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أصل هذا الكتاب أطروحة دكتوراه» في تخصص 
OE O A‏ 
وقد حاز الباحتُ بها الشّهادةً بدرجة ممتاز. وأَوْصَتُْ 
لجنة المناقشة بطباعة الكتاب» وتداوله بين الجامعات 
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الاشراف العام 
رئيس التحرير 


فيصل يوسف أحمد العلي 


لسمالة ال رارش 


نركەمراڵ 3ر 


الح لل الي خف ارات وار و ل ا ات 
زالنورء ثم الذين کقروا بربُهم يَعدٍلون! 

الحمدٌ لله على كريم تعمائه» وسابغ آلائه؛ لك الحمدٌ يا رَبّ 
على فَضلك العّميم» وعطائك الموصول الجزيل»ء وبرك التامء 
وخيرك العام . أحمدك ربّي -والحمدٌ من تَعْماك- على ما وَفْقَتَ 
ea‏ 

واي وانشل على خي اتك وخاتم رُسْلِك؛ نبيك 
المجتبى» ورسولك المختار المصطفى؛ أكرم الخلق طرًاء وأتقى 
البريّة حلقًا وبرًا؛ وعلى آل بيته الطاهرين› O E‏ 
وبعد: 

لقد رَحَرَ المذهب المالكيٌ بسعَة اجتهادات أهله» ورّحابة أفق 
أئمّته؛ وانسم بمواتاته لطبيعةالتغبرات الظرفة التي تحدث بين 
الخلقء مما جَعَلَه مذهبا مرناء يَسري فيه ماءٌ الحياة؛ ومذهبا 
حيوياء تتردَدُ بين جَتّباه المصالح واعتبارها؛ ذلك أن هذا المذهبَ 
یرتکڑ على دعائم اجتهاديّةٍ كفلّتْ له هذه الحيّويّة» وأمدته بتلك 
الشعة» وينت فيه هاتيك المرونة. لذلك كان المذهبُ المالكيئ اول 
مذهب ارت اسه تاشت النرية فلت شطلق عة اكه إا 


۹٠ تن‎ 


وبر إلى حَلّد السّامع وذهيِه هذا المذهبُ بما يُمتله من اجتهاداتِ 
حَفياَةٍ بَحظ مَقاصدِ السَرع» واعتبارٍ مصالح الخلق. 

وإذا كانت هذه الخصائص لهذا المذهب مُستَمَدَةَ من تلك 
الدعائم الاجتهاديّة التي حَلَعَّت عليه هذه الجلَعَ الجليلةء وأضَمّت 
عليه هذا الرَوْتق البَهي-: فإِنّها لخليقةٌ بان تكون محلا للّناول 
بالدراسة العلميّة المنهجيّة؛ التي ين مفهومَ هذه الأصول» ومدى 
أثرها في حياةٍ هذا المذهب وروائه؛ وحيويته وغنائه» والبحث في 
الفف ات رة اك فول لااد ولك هة 
التَّعرُف على المنهج الذي يجري عليه التَفريعٌ والّخريج الفقهيْ في 
هذا المذهب. 

ومن أهمٌّ ما حكني على هذه الدراسة: ما للأصول الاجتهادية 
في المذهب المالكي اقات و ا ا ا 
إذ ليس خافيا أن هذا المذهب هو المذهب المُْجَلي في مِضمار علم 
المقاصد» حيت تجرد أقطابٌ المذهب لتقرير هذا العلم وتّخريره» 
وتدوينه وتقعيده» وكان للمذهب المالِكيْ في ذلك کله اثر باررء 
ومَيسَمٌّ لائِح؛ وإنّك لا تكاد تَجدٌ مسألةً من مسائل ذلك العلم» 
وإلا وتلْفي في تضاعيف التقرير والتحرير اسَذلالاتِ من المذهب» 
وتَمُثيلات ببعض الفروع المقرّرة فيه. فكانت وراسَّةٌ الأصول 
الاجتهادية في المذهب المالكي» مما يوقِفٌ الناظِرَ في علم 
المقاصد والباحتٌ فيه على الخظط التشريعية التي تتمتّل فيها 
مقاصِدٌ الشريعة» ويّستبين من خلالها المناهِجً التي يكون على 


أساسها الاستنادُ لمقاصد السَرْع في بناء ا الاجتهادي؛ ذلك 
أن الأستمساك بالمقاصك لا يكون إل على وَفق قوانين يسار عليهاء 
وأصول تكم وتضبط طرق الأخذ بها؛ ولا فان الأمر يؤول إلى 
ضرب من الفوضى» ويفضي إلى تفلتاتِ من أحكام الشَرْع وضَبْطه؛ 
ويْصيّر المرء من أن يكون متشرْعًا إلى أن يكون شارعًا! 
e‏ 

تمل مُشكلةٌ الدراسة في الأمور الاتية : 

0 ما مفهومٌ كل أصل من الأصول الاجتهاديّة في المذهب 
اا ی ا 
أساسها هذا المفهوم؟ 

وا ا اا بين المالكية في تحديد مفهوم هذه الأصول 
تضييقًا وتوسيعا؟ وما هو التحقيق في هذا الخلاف؟ 

ثانيا: ما موقم المصلحة في الأصول الاجتهاديّة في المذهب 
المالكئ؟ وما هي تمثُلاتها في ذلك؟ وما محل مقاصد الشّريعة من 
الأصول الاجتهاديّة في المذهب المالكي؟ 

ثالغا : ما الصوابط والمُرَّجُهات التي وَصَعَها المالكيّة في الأخذ 
بهذه الأصول لتضبط مسار الاجتهاد الفروعي؟ ) 

رابعا: ما المجالات التي يكون فيها إعمالٌ كل أصل من 
الأصول الاجتهاديّة» فهل ا ا ات ا ت 
أو باب المعاملات. أم انها تعُم کل أبواب الفقه؟ 

خامسا: ما المَدارك الحقَيقَبّة لهذه الأصول الاجتهاديّة» وما 


کے ۸ 


الا ا ت 

ساوسًا: هل هناك علاقة قائمةٌ بين الأصول الاجتهاديّة في 
المذهب المالكئ؟ أم أن هذه الأصول أصولٌ مُتباينة فيما بينهاء أم 
أن ما عة و و 
ه الخطة المتبعة في دراسة الموضوع :- 

وقد تنوولَّتُ هذه الدّراسة في خمسة فصول دراسيّة : فخصصتُ 
الفصل التّمهيدي لبيان مفهوم الأصول التي يُبنى عليها المذهب 
المالكي» وإحصاءِ هذه الأصول لَدَّى المذهب المالكي» وأنواع 
خلا اضر اباد ن ارعن الهمان الى تز بها 
أصول المذهب المالكي والسّمات التي تستلوَح منها. 

ثم درست كل أصل من الأصول الاجتهاديّة في المذهب 
المالكيّ في فصل خاص به؛ مُبررًا في كل ذلك حقيقة الأصل 
الاجتهادي ومفهومَّه والمضمون الذي هو دال عليه في المذهب. 

ثم بحثتٌ کل أصل واحتجاح المالكيّة به» ومدى بنائهم للفروع 
عليه» والتحقيق في نسبة هذا الأصل أو ذاك إلى مالك وأصحابهء 
وبيان الشّروط والقيود التي وَصَعَها المالكيةَ لإعمال هذه الأصول» 
روالموجُهاتِ التي تصبوها في طريق الأخذ بهاء كما تناولت 
ميجالاتِ إعمال هذه الأصول وميادينَ تطبيقها وإجرائها . 

وبعدها أبنت عن مدارك اعتبار هذا الأصول» متلمُسا أقوى 
المدارك وأسدّهاء وأمتنها في الحجة وأثبتها؛ وأتيتٌ في طريق 
ذلك على دفع بعض ما أورد على المالكيّة من اعتراضات أو 


استشكالات على هذه الأصول. 

وفيت ذلك بالكشف عن العّلائق التي ترب الأصول الاجتهادية 
فيما بينها . 

وختمتُ كل قَضل من هذه الفُصول بالكّمثيل ببعض الأمثلة 
التَّطبيمَيّة لهذه الأصول» رنف قان لهذه الأمثلة -في 
الأغلب- أيِيل إلى الأمثلة غير المطروقة في كتب الأصول» كما 
ّي حَرَضبٌ فيها أن يكون منها تتاو من المتأخځرين؛ ليْوففَ على 
مدی امتداد اثر هذه الأصول في المسيرة 5 الاريخة للمذهت 
المالكيّ. 

ثم ذيّلتٌ البحتٌ بعَرّْض أهمّ ما توصَلَتْ إليه الدّراسة من نتائج 
وتوصیات . 

6 منهحبّة البحث:- 

قد اعتمدت في هذه الدراسة على المنهج التحليليّ بقسميه 
التفسيريٌ والاستنباطي اللّذين يقومان على أساس تحليل الآراء 
ا وتعليلهاء وبيان جهة المَذَرّك فيها. 

ث م إن الدّراسةً كانت سالِكة في تناولها للموضوع مسالك 
منهجية تکمُل لھا حسْنَّ الرح» وجّودة الّناوّل؛ فكانت ناهجة في 
ذلك ما يلي : 

الس للنّدليل على الًأصيل بكلام أهل المذهب» وبالشّواهِدِ 
التّطبيقية ؛ ما وَسِعّني الأمر» وأسعفني الجهد. 

إبرار مَدارك المالكيّة في كثير من الأمثلة ببيان مدركهم من 


۰إ 


كلامهم بالنْص؛ ليكون أدلٌ على المرادء وأدنى إلى الغرض 
المنشود إثباتّه. 

كان الجانِبٌ التطبيقيْ للأصول الاجتهاديّة يتسد في ناحيتين : 
الأولى: الأمثلة النَّطبيقَيّةٌ التي أوردتها في تضاعيف الّناول 
الأضالن؛ لكوت :دال على ما انرز والنّاحية الأخرى: أي 
فرذت لكل أصل اجتهادي أمثلة تطبيقيّة تبرز اعتماد المالكيّة على 
هذه الأصول TE‏ الفروعيّ. 

هذا؛ ولستٌ أذعي في هذا الجهدِ صَوابًا ولا كمالاء ولستُ 
أزعم لنفسي عِصمة من الزلل أو الخطل؛ وحسبي أي قد استفرغْتُ 
الجهدّء وبذلت مَنَهى الطاقة. 

وصلى الله وسلَّم على خير الخَلّق محمد بن عبد الله وع 
آله الظاهرين» وصحابتِه أجمعين» ومَنْ تَبِعَهُّم بإحسان إلى يوم 
الدين . 

والحمد لله المُجزل بالعطايا أوَّلاً وآخِرًا 


عَمّان» الأردن/ جوان ١٠٠۲م.‏ 


E-mail: hattim.bey @gmail.com 


الفصل التمهيدي 


أصول المذهب المالكي: مفهواء وإحصائ 
وأنواعاء وخصائص 


| وفي هذا الفصل ثلاثة مباحث؛ وهي : 
| ه المبحث الأول: مفهوم أصول المذهب المالكي. 
٠‏ المبحث الثاني : أصول المذهب المالكي : إحصاؤهاء وأنواعها. 
6 المبحث الثالث: خصائص أصول المذهب المالكي . 


و ا س و و جک ا جج 


| المبحث الأول 


مفهوم أصول المذهب المالكي 
إعطاءٌ مفهوم لأصول المذهب المالكي وال کل 
من «أصول» و«المذهب المالكي»؛ وهذا ما سأبحثه فيما يلي : 


المطلب الأول 


الأصل: مفهومُه لغة واصطلاحا 


اَرّلا: مفهوم الأصل لغة: 

الأضل: أسْفل الشّيءء يُقال: قَعَّد في أضل الجَبَلء 
الحائط» ول أضل الشَجّر؛ ئم گثر تی قیل: ERE‏ 
تد وجو ذلك الىء e I TE‏ 
لىل 


وجمع أصلٍ اوه ۷ کی ن غر ا 


(۱) الزبيدي» تاڄ العروس .۳٠۷-۳۰٦۹/۷‏ 


4ا 


ويقال O E N‏ 
الرتبّ. قال المُناوئ : أصَلْنّه تَأصِيلاً : جَعَلْتُ له أَضلاً ثابتًا ينی 
i‏ 
ه ثانيا: مفهوم الأصل اصطلاحا: 

قد وقع لفظ الأصل في اصطلاح العلماء من الفُقهاء 
والأصوليين على معان مختلفة ومفاهيم متنوعة؛ وفی هذا الموضع 
أذكر أبررّ هذه المعاني الدًائرة في كلامهم : 

أوّلا: الصُورة المقيس عليها: يِن أشهر إطلاقات الأصل 
الوارٍدة في كلام أهل العلم: الصورةٌ المقيس عليها؛ فالأصل ركن 
من ارکان القياس» وهو الصورة التي يكون القياسٌ عليها» ويلحق 
حکمها بالفرع للعلة i‏ 

ثانيا: الرْجحان: ومن الإطلاقات السّائعة كذلك: إطلاق 
الاصل بمعنى الرجحان؛ كقولهم: الأصل في الكلام الحقيقة» 
أي : الرَاجح عند السّامع هو الحقيقة لا المجاز . 

ثالثا: المخرج: ومن الإطلاقات الخاصًة: إطلاق الفَُرَّضيينَ 
اللأصل على مَخرج المسائل في مسائل المواريث» كقولهم: أصل 
() الزبيدي» تاج العروس ."٠۷/۷‏ 
() الفيومي» المصباح المنير .٠١/١‏ 
(۳) القرافي» شرح تنقيح الفصول ١٠ء‏ نفائس الأصول ٠١۷/١‏ الزركشي» البحر 

المحيط ۲١/١‏ الرهوني» تحفة المسؤول .٠١-٠١ /٤‏ 


(6) القرافي» شرح تنقيح الفصول ٠١-٠١‏ . نفائس الأصول ٠١١ /١‏ الزركشي» البحر 
المحيط .۲١/١‏ 


المسألة من كذا. 

رابعا : القاعدةٌ المستيرة: ومن معاني الأصل: القاعدة 
المستمرَةء كقولهم : إباحةٌ الميتة للمضطرٌ على خلاف الأصل” . 

خامسا: خلاف التعبّد: وقد يُطلِقّ العلماء في كن الفاق :ان 
مال ك وف الاضل: و درن سن ذلك انها غل الد الى 
لا يجري عليه قياسٌ» كقولهم: إيجابٌُ الظهارة بخروج الخارج 
على خلاف الأصل؛ يُريدون أنه لا يهتدي إليه القياس" . 

ساوسًا : الغالبُ في الشرع : كذلك يُطلقون «الأصل» على ما 
عُلِمّ وروده في الشرع على سبيل الغالب. والحُلوص إلى كون هذا 
الأمر غالبًا في الشَرْع إنما يكون باسيقراء مَوارد الشرع . 

سابعًا : الاستصحاب: ومن أشهر إطلاقات «الأصل»: إطلاقه 
فلن معن الامتص هات آي رار الك الاق فى ارين 
الحالي أو المستقبّلي» كقولهم: الأصل بقاءٌ ما كان على اکان 
E E‏ 

ثامنا: الدّليل : وأشهَرٌ الإطلاقات وأكثرٌها ذيوعا على ألسنة 
العلماء وأقلامهم: إرادَةٌ الدّليل من إطلاق لفظة: «الأصل»ء 


() الزركشي» البحر المحيط .۲۷/١‏ 
(۲) الزركشي» البحر المحيط .۲١/١‏ 
(۳) الزركشي» البحر المحيط .۲۷/١‏ 
(6) الزركشى» البحر المحيط .۲۷/١‏ 
0 الزركشي» البحر المحيط .۲۷/١‏ 


ل 


كقولهم : أصل هذه المسألة من الكتاب والسّنةء أي: دليلها. ومنه 
«أصول الفقه»ء أي: أدلته". وهذا المعنى هو المرادٌ في هذه 
ا فأعني بالأصول الاجتهادية التي يُبْتّى عليها المذهب 
المالكي: الأدلّةَ الكليَةً اللَظربَةً التي كان مذهبُ المالكيّة بايا فقهه 
عليها . 


)۱( القرافى› شرح تنقیح الفصول 1-0 الزركشي› البحر المحيط ۱/. وانظر 
إطلاق المالكية للأصل على هذا المعنى عند السجلماسِيّ في شرح اليواقيت الثمينة 
.V°A-V۷° 1/۲‏ 


۷ 


المطلب الثاني 
مفهوم المذهب المالكي 


© أولا: تعريف المذهب لغة: 
2۰ کا ا ار و بے 5 ۶ ٠‏ گے 
«المذهب» من : ذهب يذهب ذهابًا (بالفتح وکسا وذهوبًا» 


ا 4 ٤‏ ےم DE‏ 
ومَڏهَبًا؛ فهو ذاهبٌ ودَهُوتُ: سار او م . 


والجذها: الطرية» تقال دهت ن E‏ 
EL‏ 

ومن المجاز: المَذْهَت: المُتوَصًاً لأنه يذهب إليه» وهو مَفْعَل 
ت ر 

رهن المجار افع الك التي ذب بوذي فان 
ِذَهَّبه» أي: لِمَذْكَبه الذي يذهب فيه“ . 

فالمذهبُ مَصدرٌ ميم للفعل ذَهَبَ» وهو صالح لحادث 
اللهات كات وزات الم الذي بحا من هذه الائي ٠‏ هو 
N O E IIR E E‏ 


(۱) الزبيدي» تاج العروس ۰٤٤۹/۲‏ ابن منظور»ء لسان العرب ۳۹۳/۱. 
() الزبيدي» تاج العروس ۰٤٥۰/۲‏ ابن منظورء لسان العرب ۳۹۳/۱. 
(۳) الزبیدي» تاج العروس ۰٤٥٩/۲‏ ابن منظور» لسان العرب .۳۹٤/۱‏ 
)٤(‏ الزبيدي» تاج العروس ۰٤٥۰/۲‏ ابن منظور» لسان العرب .۳۹٤/۱‏ 


۱۸ 


هو محل لداب اجتهاده» يقال مذهبُ مالك ففيه تشبيةٌ للأحكام 
التي ذَمَّبَ إليها واعتَمَّدَها بظريق يُوصِلٌ إلى المقصودء واستُعيرً 
e a‏ 
والجامع بينهما النّوصل للمقصود في كل . 
© ثانيا: مفهوم المذهب اصطلاحا: 

المقصود من «المذهب» في الاصطلاح: هو مجموع الأرا 
الاجتهادية لإمام من الأئمَّة الذين دُوَنَتُ آراؤهم وحُرّرت» وما لاه 
من اجتهادات أصحابه على وَفْق قواعده وأصوله تَخُريجًا 
و 

فالمذاهِبٌُ التي تَعرّى للأئمة ليست خالصة لهم» بحيث لا تجدٌ 
فيها إلا رأيا صَدَرَ عنهم» واجتهادا عُزي إليهم؛ بل إل حقيقة 
المذهب هو ما اشتمل على اجتهادات إمام المذهب وعلى 
اجتهادات أتباعه من تلامذته ومَنْ تلاهُم» بِشَرط أن تكون هذه 
الاجتهاداتُ صادرة عن قواعد الإمام وأصوله» بما يجعل الا جيهاد 
منسوبا للمذهب ومَعروًا إليه؛ فمذهبٌ المالكيّة -مثلا- هو مذهبُ 
الإمام مالك بن انس في آرائه الاجتهاديّة» ومذهبٌ ابن القاسمء 
وأشهبَّ» وابن وَهْب» وأصبعٌ بن الفرج» والقاضي إسماعيل› 


() الصاوي» بلغة السالك ١/١١ء‏ الحطاب» مواهب الجليل ۲٤/١‏ النفراوي» 
الفواكه الدواني .۲٤/١‏ الصنهاجي» مواهب الخلاق على شرح التاودي للامية 
الزقاق .۱۲١/١‏ اللقانى» منار أصول الفتوى ۲۲۱. 

(۲) انظر تعریفا E‏ عند: العدوي» حاشيته على شرح الخرشي› ۱/. 


—_- ۹ 


وابن اى زید القيروانيّ› والمارري› وابنِ رشد» وابنِ الحاجب»› 


والمَرَافيّ» والشاطبيٌ› وخلیل› والخرشيٌ › والعدوي» إلى غيرهم 
من علماء المذهب وفُقهائه. فاللّوازِلُ التي أفتى فيها المالكية على 
و قواعد مالك تست لمذهت المالكة» ولا د اة عنه؛ ما 
دامت هذه الفتاوى متفرّعة من قواعد الإمام التي ارتضاها لنفسه في 
الاجتهاد» وى مذهبّه عليها. 

ومن دلائل كرت المذهب شاا لارا غير الإما :أن النالكة فى 
بعض المُروع يَعتيدون قول ابن القاسم ويتركون قول الإمام مالِكِ 
نفس ه » ثم إنهم يُعدون ما اعتمدوه من مذهبهم المالكيّ› مع أن إمامهم 
الذي بّبعونه قال بخلاف ما َسبوه إلى المذهب؛ وهذا يُنبئ عن شمول 
اصطلاح المذهب لماهو أعم من اجتهادات الإمام» ليَندرِجّ فيه 
اجتهاداتٌ المتّبعين له" . كما حَفِظ عن ابن القاسم في مسائل أخَذ 
فيها بالقول المرجوع عنه من مالك مع روایته ذلك کله عنه؛ ثم نجد 
المالكية ينقلون ذلك في كتبهم» ورْبّما عوّلوا على بعضها" . 

وين شرط ما يُعرّى للمذهب أي مذهب أن يكون من قبيل 
الأحكام الاجتهاديّة؛ أمّا الأحكام القطعيّة التي لا محل للنظر 
فيها› فلا اختصاص لمذهب بها دون ا 


(۱) انظر في هذا الس اصطلاح المذهب» ۲۳. 

(۲) انظر فى ذلك ما ذّکره ابنُ عَرَّفة فی المعیار» .۳۷٦-۳۷ ٤/۹١‏ 

(۳) القرافي» الإإحكام في تمييز الفتاوى عن الأحكام وتصرفات القاضي والاإمام -٠۹۹‏ 
۰ علیش» منح الجلیل ۱۹/۱ اللقانی» منار آصول الفتوی ۲۲۳-۲۲۲. 


۲» 


وللمالكيّة المتأخرين ¿ اصطلاح في إطلاق لفظة «المذهب» في 
كتبهم الفقهيّة» فهُم يُريدون بها إذا ما أجروها في كلامهم: 
«المحتمد المفتى به لَدَّى علماء المذهب»» من باب إطلاق الشىء 
على جُزئه الأهمء نحو قوله 5: «الحٌ عرفةا؛ لان ذلك هو 
الأهمَ عند الفقيه المقلّد" . 

وإذا استبان لنا مفهومٌ كل من «الأصول» و«المذهب ا 
فالمراذ من الأصول التي بتي غليها المذهب المالكي: الأدلة 
الكليّةٌ التي يوس عليها فقهُ المالكيّة إمامًا وأتباعًا . 


() الترمذي في كتاب الحج» باب ما جاء فيمن أدرك الإمام بجمع فقد أدرك الحج» 
رقم: ۸۸٩‏ والنسائي» في كتاب الحج» باب فرض الوقوف بعرفة» رقم: 
“٠‏ وابن ماجه» في كتاب المناسك» باب من أتى عرفة قبل الفجر ليلة جمع› 
رقم : ٠٠٠١‏ وأحمد في المسندء رقم: .۱۸٠١١‏ وابنْ خزيمة في الصحيح 6/ 
۷ ۲ ) وابن حبان في صحیحه (۳۸۹۲)» والحاکم في المستدرك 
.)۳٠٠١(‏ وقال: «حديث صحیح ولم يُخرجاه». وفي صَحيح ابن جبّان: قال 
سياد بن عيينة لسفيان الثوري : «ليس عندكم بالكوفة حديتٌ أشْرّف ولا أحسن من 
هذا!». 

() الحطاب. مواهب الجليل .۲٤/١‏ النفراوي الفواكه الدواني ٠۲٤/١‏ الصنهاجي› 
مواهب الخلاق على شرح التاودي للامية الزقاق ۱١١/١‏ اللقاني» منار أصول 
الفتوى .۲۲١‏ 


——_ ١ 


المبحث الثاني 


أصول المذهب المالكى: 
إحصاڙؤهاء وأنواعها 


المطلب الأول 


إحصاءُ أصول المذهب المالكي 

لم ينص مالك على كل أصوله؛ لكر المالكيّة ممن جاؤوا بعده 
اعتنوا ببيان الأصول التي كان مالك يصدّر عنها في اجتهاده 
الفقهئ» والتي تعد أسسا في المرجعيّة النّدليليّة لمذهبه» وكان 
الأساس الذي اعتّمد في عمليّة الوقوف على هذه الأصول: هو 
استقراءُ الفروع والاستدلالات الجزئَيّة والنَظْرٌ فيها لتلمح أصول 
المذهب» واستخلاص المنهح الاجتهادي للإمام» فخلصت 
المالكّة إلى جملة أدلة وأصول تسبوا لمالك وأصحابه كونها 
الأعمدة التّدليليةَ التي بني المذهبٌ عليها. 

ولقد اهتم غير واج من المالكية بداد الأدلة التشريعية التي 
عليها مذهبُ مالِكٍ؛ لك الّاظر في إخصاء هذه الأصول لدى 
المالكبّة يَلْحَظ اخيِلافًا في عدد الأصول التي عَرَوها لمذهبهم ؛ 
فمن المالكيّة مَنْ جعل أصول المذهب أربعةً أصول؛ ومنهم بغ بها 


٣٣٢ س‎ 


العشرين دليلا وأصلا؛ وبين هذا الإحصاء وذاك إحصاءات تتردّد 

وا الذي أذى إلى هذا الاختلاف في عمليّة الإحصاء ما 
بين مُفتصد في العد وبين مُبالِغ» يرجم في نظري إلى أسباب 
أجملها فيما يلي : 

أولا: ُن بعض المالكيّة في تعدادهم لأصول المذهب لم 
يلتزموا الاستيعابًَ ولا قَصّدوه؛ وإِنّما كان غرضُهم ذكر أهّ 
الأصول وأجلاها في المذهب. 

ثانيا: بعض المالكيّة يجعل بعض الأصول عامَّة بحيث تشمل 
أصولا اف مفردّة عند غيرهم» فمثلا ند أن اش العربي عد من 
جُملة الأصول: «الاجتهاد»؛ وهو شامل ولا شك لكثير من 
الأصول كالاستحسان وغيره. ومن العُلماء من يعد «الاستدلال 
المرسل» من جملة «القياس»» فذِكَرٌ القياس في أصول مالك یجزئ 
عن ذكر «الاستدلال المرسل» مُفرَدا لأنّه من مَشمولاته: ومثل 
ذلك مَنْ جَعَّل «مُراعاة الخلاف» من قبيل «الاستحسان»» فذِكَرٌ 
«الاستحسان» في جملة أصول مالك مُغن عن التنصيص على 
امراعاة الخلاف». وهذا يرجع E IES‏ إلى تطور 
المصطلحات في علم أصول الفقه والاتّجاه إلى التّمييز -ما أمكن- 
بين المعاني المختلفة ولو كان الاختلاف جزئيًا ؛ فالمتقدمون مثلا 
يطلقون مصطلح «الرّأي» على الاجتهاد الذي حرج عن الاستدلال 
المباشر من الكتاب والسنة والإجماع» وهو عند المتأخرين يَشمَل 


——— ۳ 


أصولا كثيرة» كالاستصلاح»› والاستحسان» وسذ الذرائع. . 

ثالثا: ومن جملة هذه الأسباب الاختلاف بين المالكيّة في 
الاد من ا مرل ده من جمك اة ارغ وغد 
الاعتداد بهاء فمَنْ جَعَلَّها دليلا من أدلّة الشّرع في المذهب أدخلها 
في سِلك أصول المالكيّة» ومَنْ خالف لم يُدرجها في إحصائه» 
مثل: قول الصحابيّ. 

رابعا: ومن جملة هذه الأسباب كذلك القَصورٌ في الإحصاء من 
بعض العُلماء في تعداد أصول المالكيّة» فليس من التزم الاستيعابَ 
في الإحصاء تي له ذلك؛ لان للنَقصير مدخلا في عمايّة الإحصاءء 
إذ هي عمليّة اجتهاديّة تتعلّق بالنّظر. 

وستتناول الدّراسة تتبّع ما أحصاءه المالكيَّة من أصول مذهبهم 
متبعة في ذلك الكّسلسل الرّمنيّ لهذه الإحصاءات: 
© الإحصاء الأول : 

ف غو الك رخالا على بف ا صر ولك 
في بيانه للأدلّة التي يجب على القاضي أن يكون مُستَندًا إليها في 
الحكم الذي يصدُر عنه في قضائه. ا 
الاجتهادء وأصول الأدلَّة التي يرجع إليها القاضي هي الأصول 
نفسها التي تكون لدى المجتهد في إفتائه. 

قال ابن أبي زيد في كتاب «النوادر والزيادات»: «ومن كتاب 
سحنول : 

قال مالك: وليحكم بما في كتاب الله» فان لم يكن فيه فبما 


س 4ل 


جاء عن رسول الله كي إذا صحبته الأعمال» فإذا كان حبرا 
صَجبت غيرّه الأعمال قَضّى بما صجبته الأعمالء فإنْ لم يَجِدٌ ذلك 
عن ارسول الله ب فما أتاه عن أضحابه إن اموا فان الفا 
کم من صحبت الأعمال قول عنده» ولا بُخالفهم جمیعا ویبتډئ 
شيئا من رأيه» فن لم يكن ذلك فما ذكرنا اجِنَهَدَ رأيه وقاسّه بما 
اتاه عنهم» قف ا جر ع را 

فمُْجِمَلٌُ ما تحصّل من التَّص السًّابق» أن أصول الأدلّة التي 
يجب على القاضي أن يكون مُستَيدًا إليها فيما يُبرمُه من حكم» 
وفيما يقطعه من قضاء : 

أولا: أن يحكم بما في كتاب الله. 

ثانيا : الاعتمادٌ على العمل المدني؛ لأ العمل عنده مُقَدَّمّ على 
أخبار الحاو" . 

ثالثا : أن يحكم بالسّنة» وشرط الأخذ بها أن لا تعارض عَمَلا 
مدنيا . 

رابعا: الإجماع أصل فلا يجوز مخالفته» سواء كان الإجماع 


(1) ابن أبي زيد» النوادر والزيادات ۸/ .٠١-٠١‏ كذا جاء النص منسوبا لمالك في كتاب 
بن شحوفة كن تجاه ال في الجر هة مرا خرن اظ القر 
السابق. وانظر عند: ابن رشد» البیان والتحصیل 1۱۹۱-۱۹۰/۹» ابن فرحون» 
تبصرة الحكام .٠٠-٠٤/١‏ وسواءٌ كان النص عن مالك أو عن سحنون» فسحنون 
يجري فيما يقوله على منهج مالك ويتأثر خطاه. 

(۲) قال ابن رشد: «...وهذا معلوم من أصول مذهب مالك أن العمل مقدم على 
أخبار الآحاد العدول». البیان والتحصیل .٠۹۰/۹‏ 


Yo 


إجماعَ الصحابة و إجماع مَّن بعدهم . 

خامسًا : النّظر والاجتهاد بالرأي والقياس على الأصول. وهذا 
خر الأصول التي أشير إليها في اللَصَ السابق. ويْلحَظ أن هذا 
الأصل ليس خاصًا بالقياس بمفهومه الخاص عند المتأخرين؛ بل 
إنّه شام لمسالك الاجتهاد بالرّأيء كالاستذلال المرسّل› 
والاستحسان» وسذ الذرائع. 

فتحصّل من أقدم إحصاء لأصول مالك خمسة أصول مُعتمدة في 
المذهب المالكي» على سَعة الأصل الأخير في مَضمونه الذي يشمله. 
© الإحصاء الثاني : 

قال أبو عبيد الجبيري (ت ۳۷۸ه): «إذ كان - أي مالك - لا 
ُعدل في اختیاراته عن (۱) ظاهر کتاب الله» (۲) وسنة رسوله عليه 
السلامء» (۳) واتفاق الأمةء )٤(‏ وإجماع أهل المدينة. .. ثم إذا 
عَم نص الكتاب والسنة واتفاق الأمّة وإجماع أهل المدينة»› 
)٥(‏ فَرَعَّ إلى العبرة. .. فهذه جُملة أصول العلم السّمعية عنده 
رحمه الله» وهذه أحد الأحكام الشرعية لتي لا ي يسع الراسخ ان 
يعدل عنها وأن يطلب الحق فيما سواهاء ولا يجوز للمتعلم مع 
a a‏ 

)٨(‏ وقد ترد له رحمه الله صوص في حوادث عَدَلّ فيها عن 
الأول التي اكلا لاء اا فيها التي توجب البناءَ 
عليهاء وتضطر إلى الرد إليها؛ أو صرب من المصلحة» إذ كان من 
فة رخ الكل (© الك الا ا س فاق 


٣ 


يّمنع من ذلك ما يوب الانقیاد له. . 

وهذا النص الجليل من الجبيري -وهو في القَرْن الرابم» وقد 
أخذ عن أئمة المدرسة العراقية» وعلى رأسهم الشيخ أبو بكر 
الأبهري-» قد أفادنا بأصول مذهب مالِك» فالأصولٌ الخمسة 
الأول هي الكتاب» والسنةء والإجماع» وإجماع أهل المدينةء 
والقياس (العبرة). 

ثم بین مسلا لماك جر عليه» وهو العدول عن أصوله في بعض 
المسائل > ريلا على غ تمن العفتحة رها هر ال بخان 
و و ا د 
الحكم بالمصلحة» حيث لم يذ في نصًا ولم يَذفعه دليل معتبر يرجع 
إليه. لكي الجبيري لم يجعل المسلكين الأخيرين في جملة الأصول 
السمعية» بل إنه اختَار عَدَمّ التعويل على ما حَرَّجَ عن الأصول. 
© الإحصاء الثالث: 

قال القاضي ابن العربي : «فأصول الأحكام خمسة: منها أربعة 
مفو مُتَفق عليها من الأمّة: الكتاب» والسّنةء والإجماع» والئَظْرٌ 
والاجتهاد؛ فهذه الأربعة. ر وهو الأصل الخامس الذي 


آنفرد به مالك طبه دونهم» ولقد وف فيه من ا 


(1) الجبيري» التوسط بين مالك وابن القاسمء [نقلا من ملاحق مقدمة ابن القصّارء 
السليمانيء .[Y1-1۲‏ 


موطا مالك , ۳/٥ e‏ لکن بدل ا «الاستنباط». 


۷ 


فأصولٌ الأدلّة في المذهب المالكيّ عند ابن العربي خمسة» 
أربعة ممق عليها بين علماء الأمّة» وأصلٌ اختصت به المالكية؛ 
فالأول: الكتاب» والثاني: السنةء والّالث: الإجماع» والرابع 
النظر والاجتهادء والخامس: المصلحة. 

والذي يُلاحَظ على إحصاء ابن العربن مع الإحصاء الأول أنه 
عد المصلحة أصلا مستقلاء > في حين لم يذكر في الإحصاء oN‏ 
اكتفاءَ بمُطلق «الاجتهاد والّظر». 

وممّا يَلفِتُ النَّظرّ كذلك أن ابن العربيّ لم يُذرج ضِمْنَ أصول 
الأحكام: أصل مالِكٍ في العَمَل المدنيّ. ولعل ترك ابن العربي 
لكر هذا الأصل لاندراجه في أصل السَنّة؛ لأن العَمَل المدني 
اللَقَلىّ الذي يحت به أكثْرٌ المالكيّة هو في الحقيقة من شُعَّب 
الاحتجاج بالسنةء قال ابن حَلّدون عن مالِكٍ: «واختص بزيادة 
مُذرك آخرَ للأحكام غير المَدارك المعتبرة عند غيره» وهو عَمَّل 
أهل المدينة؛ لاله رأى أَنهم فيما يمون عليه من فِعْل أو ترك 
متابعون لمن قبلهم ضرورة» لدينهم واقتدائهم» وهكذا إلى الجيل 
المباشرين لفعل السب ب الآخذين ذلك عنه» وصار ذلك عنده من 
أصول الأدلّة الكَّرعيّة. وظرٌ كير أن ذلك من مسائل الإجماعء 
فأنكره. . . ومالك رحمه الله تعالى لم يعتبر عمل أهل المدينة من 
هذا المعنى» وإِنّما اعتبره من حيث اّباعٌ الجيل بالمشاهدة للجيل 
إلى أن يتتهي إلى السّارع صلَواتُ الله وسَلامّه عليه. . . ولو ذَكرّت 
المسألة فی باب فل ال ا وتقريره» أو مع الأدلة المختلف 


۸ 


فيها» مثل مذهب الصحابي» و شرع من قبلنا» والاستصحاب-: 
لکان لی با“ . 

وعلى رأي المخالفين من المالكية» ممن جعل العَمَل المدني 
المستندَ للاجتهاد من الحْجَّج عند مالك نقول: إن العمل المدني 
-كذلك- من قبيل الوراثة التي تَناقَلَها أهلٌ المدينة؛ لأنُ العمل 
الاستدلاليّ الذي يَحتح به» هو ما كان رَمَنّ الصحابة رضي الله 
عنهم» الذين شاهَدوا التنزيل» وحَضصروا الخطاب» فاتفافهم على 
أمر ندرج في المأثور من السنةء أو هو مَلْحَقّ بالإجماع لِمّكان 
التشابُه بينهماء فالإجُماعٌ انّفاق علماء الأمَة على قول» والعَمَل 
المد إجماعٌ آهل المدينة على آمر؛ على أل بين إجماع الام 
والعمل المدني اختلافا ليس يَحُفى . ۰ 

أمًا عَدَمٌ كر ابن العربيّ للاستحسان» فلانٌ الاستحسان في 
أغْلّب مَعانيه عند مالك هو تخصيص للعامٌ أو القياس بالمصلحة» 
كما فسّره به ابن العربي نفسُه . ومنه فان الاكتفاء بالشنصيص على 
المصلحة يُغني عن التنصيص على الاستحسان» إذ هو راج إلى 
اعتبار المصلحة والتعويل عليها. 

وممّا يُلحظ كذلك على إحصاء ابن العربيٌّ أنه أهمل بعض 
الأصول التي نص هو على أنّها من أصول مالك في مَواضع من 
كتبه» كما سيأتي نَقلّه عنه» كسد الذّرائع مثلا؛ قال القاضي ابن 


(1) ابن خلدون» المقدمة .۸٠۲-۸۰١‏ 
(۲) ابن العربي» أحکام القرآن ۲/ ۲۷۹-۲۷۸. 


و 


العربي في سَوقه للأصول التي نى عليها أحكامٌ البْيوع: «الأصول 
ار هال و و ن الحا ال فان 
مالکا زاد في الأصول: مُراعاة الشّبهة» وهي التي يُسمْيها أصحابنا 
الذرائع» وهو الأصل الخامس. والثاني» وهو السادس: 
المصلحةء وهو [في]“ كل معنى فام به قانون الشريعة» وحصلت 
به المنفعة العامة في الخليقة. ولم يُساعِده على هذين الأصلين أحدٌ 
من العلماءء وهو في القول بهما أقومْ فا ھی سد : 

ایک ا ا ا ا فی ن 
اللهك و اغا ل غا وها يدن غ أن اها ابن ا 
كان قاصِرًا في إهماله لأصل الذّرائعم» وهو من الأصول المعتبرة 
عنده في مذهب مالك. ولعلٌ ابن العربي اكتفى في ذلك باندراج 
أصل «سدٌ الذرائع» في مفهوم «النظر والاجتهاد». 
© الإحصاء الرابع : 

قال عياض في رئ الد اك وآن إذا ظر ت ل ول 
وَهْلَّة مَنازعَ هؤلاء الأئمّة» ومآخذّهم في الفقه والاجتهاد في 
السّرع-: وجدت مالا ظه ناهِجًا في هذه الأصول مَناهجهاء 
مُرتّبا لها مَراتبَّها ومَدارجها: مُمَدّمَّا كتابَ الله» ومُرتبا له على 
الآثار» ثي مُقَدَّمّا لها على القياس والاعتبارء تارا منها ما لم 
تتحكّله التَقَاتُ العارفون لِمَّا تحمّلوهء أو ما وَجَد الجمهورَ والجم 
(۱) کذا في «القبس» المطبوع»› وليست في المسالك .۱۹-۱۸/۹٣‏ 
() ابن العربي» القبس في شرح موطاً مالك بن نس ۲/ ۷۷۹-۷۷۷. 


0 


الف ى اهل اله فد علوا ب وار 

وول من نص القاضي عافن ان اصرل الت ر 

أرّلا: كتاب الله. ۰ 

رل 0 

ثالثا: عمل أهل المدينة. 

رابعا: القياس والاعتبار؛ وهذا الأصل ممّا يَجمَمُ أصولاً 
أخرى إذ يَدحل في مفهوم الاعتبار مُطلَقٌ الاجتهادء كالاستدلال 
الرتل او الاستحمان. 

والذي يظهَرُ من كلام القاضي عياض أنه لم يَقصد إلى حَضر 
الأدلّة التي يرجع إليها مالك في اجتهادهء وإلّما كر أبرز الأدلَّة 
ا 

وقد أهمل هذا الإحصاءٌ ذكرّ أصل الإجماع» وهو من الأصول 
المتفق عليها في المذهب الال ولل إهماله للإجماع -وهو 
من اهم الأصول- يرجم إلى أنه كان مُهتمًا بذكر مَراتب الأدلّة حال 
الكعارض» ومعلومٌ أن الإجماع إذا وَقَعَ سمط النَظْرٌ وارتفع 
الاجتهادُ وكان المقَدَّمَ والمعمول به بلا جلاف بين الأمّة؛ 
فلعل ذلك كان باعتا للقاضي عياض على ترك ذكر أصل الإجماع. 

ويلحظ في إحصاء القاضي عياض ذكره للعمل المدنيّ أصلا 
منفردًا عن الستة. 
(1) عياض» ترتيب المدارك ۰۹٤/١‏ ابن فرحونء الديباج المذهب .٠١/١‏ 
(۲) ممن يعد بقوله. 


——— ۳١ 


© الإحصاء الخامس : 

قال أبو الحسن الصْعْيّر : «دَكر الفقية راش عن شيخه أبي محمد 
صالِح (ت ١۳٦ه)‏ أنه قال: الأدلَةُ التي بَنّى عليها مالك مَذهبّه 
ا نص الكتاب» وظاهر الكتاب وهو العموم» ودليل 
الكتاب وهو مفهوم المخالفة» ومفهوم الكتاب وهو المفهوم 
بالأوْلًى» وتنبيةٌ الكتاب وهو التنبيه على اليِلَة. . . ومن السنة أيضا 
مل هذه الخمسة؟ فهذه اعشرة. والحادي عش ر الإجماع» والاني 
عشر القياس» والنّالك عشر عمل أهل المدينةء والرًابح عشر قول 
الصحابي› والخامس عشر الاستحسان» والسادس عشر الحكم 
بسد الذرائع . واختَلّف قولّه في السابع عشر وهو مُراعاة الخلاف» 
فمرًة يقول بُراعیه» ومرٌة لا يُراعیه» . 

وإحصاءٌ أبي محمد لأصول مذهب مالك من أَوْقى الإحصاءات ‏ 
وأجمعها؛ إذ بَلَعْ بالأصول سبعة عشر أصلا إن عَدَذْنا مُراعاة 
الخلاف أصلا. وممًا يلحظ على إحصائه ما يلي : 

أرّلا : الخل بين الأصل باعتباره مَصدرًا تشريعيًا» وبين طرق 
الدّلالة على الحكم من ألفاظ الشّارع؛ فالذَّص والظَاهِرٌ ومفهوم 
الموافقة ومفهوم المخالفة وتنبية الخطاب هي طرق للدّلالة على 
الأحكام من ألفاظ الشّارع» وليست أله تشريعيّة بحيث تكون 
فة لقان رالا مان و رها من دل ار هد الال 


(۱) النفراوي»› الفواكه الدوانى .۲۳/١‏ التسوليء البهجة في شرح التحفة ٠٠٠/۲‏ 
الوزانىء المعيار الجديد ۹۳/١١‏ الحجوي» الفكر السامي .٠٥٥/١‏ 


۳۲ 


فالكتابٌ والسّنة هما الدّليلان» أمّا النَص والظاهر ونحوها فهي 
مَسالِكٌ بَيانيةٌ لخطاب الشّارع . 

على أته قد وَقَعَ في تفسير بعض المصطلَحات الواردة في كلام 
أبي محمد صالح» خلاف ما هو معلومٌ في اصطلاح الأصوليّين ؛ 
فتفسيرٌ الظاهر بأنه العموم» وتفسيرٌ المفهوم بأته مفهومٌ الأؤلى» هو 
على غير المشهور في اصطلاح ا 

والذي يَخلص من الأصول التي بُيِىَ عليها المذهب المالكي 
بعد أن يؤخذ في الاعتبار البيان السّابق» تسعةٌ أصول: 

الأوّل: الكتاب؛ والثاني: السنة؛ والثالث: الإجماع» 
والرابع : القياس» والخامس: عمل أهل المدينة» والسادس: قول 
الصحابي» والسابع: الاستحسان» والثامن: سد الذرائع» 
والتاسع: مراعاة الخلاف. 

و کت أن ابا مك دد علاضلا ن من ار اضر 
مالك ا عنه» وهو أصل «الاستدلال المرسل». ولا يقال إن 
هذا الأصل مما يَندرحٌ تحت بعض الأدلّة التي ساقُها؛ لأنٌ أبا 
محمد كان بعد العصر الذي استقَرّت فيه الاصطلاحات» على 
خلاف ما كان عند المتقدمين من تداحل في المعاني» وعدم تمييز 
بينها في الاصطلاح . ۰ 

وقد اعتمَد إحصاءَ أبي محمد لأصول مالك كثيرٌ من المالكيينء 
وزادوا عليه بعض الأصول التي لم ينص عليها؛ قال أبو الحسن 


.٥١-٥۳ »۴۷ انظر تفسير هذه المصطلحات عند: القرافي» شرح التنقیح‎ )١( 


———— ۳ 


بعد نقله لكلام أبي محمد صالح: «وممًا تى عليه مذهبّه: 
الاستصحاب»' فتلك عشرة كاملة. 
الحسن› وعفَّب على ذلك بقوله: قلت : إنها لت عشرین» كما 
يأتي»“ والذي زاده الحجوي أصلين هما: المصالح المرسلة› 
* . 8 )۳( 2 ۰ 8 ء۶ ء 
وشرع من قبلنا '. وبلوغها العشرين على أساس جساب أبي 
محمد الذي أَذْرَّج فيه المسالِكَ البيانية؛ فتصير الأصول على هذا 
ا عشر أصلاً ھی شرعة لاستقاء الأحكام» ومورد لها؛ وهذه 
الأصول هي : 
الأوّل: الكتاب» الثاني : السنةء الثالث: الإجماع» الرابع: 
القياس› والخامس : عمل آهل المدينة» والسادس: قول 
الصحابي› والسابع: الاستحسان» والثامن : سد الذرائع»› 
والتاسع : مُراعاة الخلاف؛ العاشر: الاستصحاب؛ الحادي عشر: 
المصالح المرسلة؛ الثاني عشر: شرع من قبلنا. 
الإحصاء السادس: 
قال ابن الحاج في كتاب «المدخل» له: «مذهَّب مالك رحمه 
الله مبنٌ على أربع قواعِدً: القاعدة الأولى: آيةٌ مُحكَمَهء القاعدة 
)۱( النفراوي»› الفواكه الدواني ۳/۱« التسولي› البهجة في شرح التحفة ۲/ ٠٠١‏ 
الحجوي› الفكر السامي 0/۱. 
(۲) الحجوي» الفكر السامي .٤٥<٥/١‏ 
)۳( وشَرعٌ من قبلنا هو في حقيقته اسيّذلال من الكتاب والسة لذلك رى كرا من 
المالكيّين لا يَذكرونه أصلا في المذهب. 


4 


النّانية: حدیٹ صحيح عن رسول الله ب من غير ناسخ ولا 
معارض»› القاعدة الثالثة: إجماع آهل المدينةء القاعدة الرابعة: 
إجماع أكثرهم بعد اختلافهم ومناظرتهم» 

فأصول مالك كما هو جلي من نص ابن الحاج أربعة: الأول: 
كتاب الله الثاني : سنة رسوله كي الثالث: إجماع أهل المدينة؛ 
الرابع : الإجماع. إل أن تفسير الإجماع في كلام ابن الحا تفسيرٌ 
نک ا ا ا ی 

وشخ ليش | إحصاءٌ سَبِيةٌ بإحصاء ابن الحاجً» قال عِليش: 
اوقد بَنّى مالك د ضيه مذهبه على أربعة أشياء: الأول : آية قرانية»› 
والتّاني: حديث صحيح سالم من المعارضة» الثالث: إجماع أهل 
المدينةء الرًابع: اتفاق جُمهورهم!»» وعَدَدَها في موضع آحَرَ ثم 
قال: «جَعَّل الأربعة أصول مذهیه» . 

والعجبٌ في الإحصائين إهمالُهما لأصول الاجتهاد بالرّأي: 
كالقياس» والمصالح المرسلة» وسذ الذرائع؛ وهذا قُصورٌ جلي في 
إخصاء أصول مالك فل 


(۱) ابن 2 المدخل .۱۸٠١/١‏ 
(۲) عليش» فتح العلي المالك .٠٠/١‏ 
(۳) عليش» فتح العلي المالك .٠٠١/١‏ 


۳0٥ 


ت 
یں 


المطلب الثاني 
أنواع أصول المذهب المالكيّ 


إن اللّظر في طبيعة الأصول التي بني عليها المذهبُ المالكي 
يفضي إلى تقسيمها قسمين من حيتٌ ارتكارها في حقيقتها على 
الرّأي والثظر أو النقل والسّمْع: فالقسم الأوّل: هي الأصول 
السّمعيّة النَقَليّة ؛ والقسم النّاني: هي الأصول النَظريّة الاجتهادية . 

فالأصول السّمعيّة : هي الأصول التي مَرجِعُها في الأصالة إلى 
النّقل عن الشّارع؛ ويَندرح في سِلّك الأصول النقلية: الكتابُ 
والسنة» ويلتجق بها من الأصول: الإجماعًء» وقول الصّحابي»› 
وشرعٌ مَنْ قبلّناء وعَمَلٌ أهل المدينة. 

قال الشاطبي في «الموافقات» بعد أن بيّن انقسام أدلة السَرع 
E E O os aan‏ 
فالكتابُ والسنة. E as‏ أي وجه 
قيلَ به» ومذهَبُ الصحابي› وشرْع من قبلنا؛ لان ذلك كله وما في 
معناه راج إلى التَعبّد بأمر منقول صِرْف لا تَظْرَ فيه لأحٍَ». 

والأصول النَّظريّة الاجتهادية عند المالكيّة: هي القياسٌ› 


(۱) الشاطبى» الموافقات ۳/ .٤١‏ وسبق أن عَدّ الجبيريٌ الأدلةً كلها سمعية : كتابا وسنة 
وإجماعا وإجحماع أهل المدينة والقياس. 


۳٣٣ل‎ 


ا و و 
ات وال اب 
وقد عَدً الشَاطبيْ في سِلك الأدلّةٍ النّظريّة الاجتهاديّة : القياسَء 
والاستحسانًء والمصالِح المرسَلَة“. والشّاطبي في تَعداده للأدلة 
المندرجَة في كل نوع من أنواع الأدلّة» لَمْ يَلتزم استيعابَ تعدادها؛ 
لذلك تَجدّه قد ترك بعض الأدلّة والأصول في كل نوع. 
وإذا نظْرَ إلى الألَة النَظرية الاجتهاديّةء وَْجدّت ايله في الاعتبار 
إلى الأدلَة اللي السّمعيّة؛ ذلك أن شَرْعيّة الأصول الاجتهاديّة في 
الاحيَجاج إِلّما اسئُمدّت من الأدلّة السَّمعيّة النَقَليَةء فالقياس 
والمصالح المرسلة والاستحسان وغيرُها من الأدلة الاجتهادية لابدَ 
قبل اتّخاذها أصولاً تبتنى عليها الأحكامُ» من أن يَشهد لها من 
الأدلة القلية ما يَكيبُها تَعْتَ الحْجية» قال السّاطبي: «الأدلة 
السرعية فى أصلها مَحصورةٌ في الصرب الأول -وهو الأدلةُ التَقلية 
الممعية-ء لأنا لم ثبت الصَربَ الثاني بالعَقلء وإنّما أثبتناه 
بالأوّل؛ إذٌ منه قامَّت أدلة صحّة الاعتماد عليه؛ وإذا كان كذلك 
فالاوك هر الخد 
والأصول اللَقَليَة - كذلك - هي مُفتَفِرَةٌ إلى اللَظر والاجتهاد؛ لان 
الالال ال ةلات ل بد الق اال لهاد . 
(۱) الشاطبي» الموافقات .٤٠/١‏ 


(۲) الشاطبي » الموافقات ۳/ ٠٤۲‏ وانظر: القرافي» الفروق .٠١۸/١‏ 
(۳) الشاطبي» الموافقات .٤١/۳‏ 


— ۷ 


© الفقرة الأولى: بيان الأصول الَقلية للمذهب المالكى : 

الأضرل الشلة عد امالك عة هى الكتات والسة: 
والإجماع» وعمل أهل المدينة» وشرع من قبلنا» وقول الصحابي . 
وسأبين فيما يأتي وجه اندراج هذه الأصول ضمن الأصول التقلية : 

أوّلا: الكتاب والسنة: 

الكتابُ والسنة فهما ا النَقَللَة ؛ 2 
لمجتهد نظرٌ ولا yy ET‏ 
فى مال الأمر إلى كتاب الله وسنة رسول الله يي؛ لافتقار كل 
الأ ال كف الد ان ةأ 

ثم إن مرجع السّنة نفيها إلى كتاب الله؛ لأن العمل بالسنة 
والاستناد إليها ما دل عليه إلا الكتابُ الكري. 

ثانيا : الإجماع: 

أمّا الإجماع فإِلّه يدخل فى الأدلة التَقَليّةَ» لأنه لا تَر لأي 
مجتهد في إجماع ثابت؛ ضرورة كون الاجتهاد منحصرا في 
القضايا التي هي محل خجلاف» أمّا ما وقع إجماع العلماء عليه فلا 

ثالثا : شرع من قبلنا : 

وأمّا شرع من قبلنا فهو عند المالكيّة شرع لنا ما لم يرد في 


(1) الشاطبي» الموافقات .٤٠/١‏ 


ا و ف ا کے ص 


شرعنا ما يُخالفه” . والاحتجاځ به هو من قّبيل الاحتجاج بالکتاب 
والسنة؛ لأ الحكم بأد هذا الأمر من شَرْع مَن قبلنا يَلزم أن يْبْتَ 
بشی من کات الله أو سه رسوله کا ؛ فالمراذ من شرع من قبلنا : 
ما قل في کتاب الله أو في سن نيه 5 من جكاية بعض شُرائع مَنْ 
كان قيا من ال رمل ولشن الراد م ذلك اذكه أهل الكتات 
من شرائعم» أو ما نجذه في كتبهم؛ لنَهَمَة التّحريف والتبديل التي 
رضت في كتبهم المنزلة إليهم" ٠‏ والمالكيّة إذا جاؤوا في 
الاستدلال على حجية شرع من قبلناء قالوا: إن الشّارع لما كر ما 
كان عليه شرع من قبلناء كان على جهة التّأسي بهم» والأخذ بما شرع 
الله لهم ؛ إن لم يرد في شرعنا ما يُعارضه أو شه . 

رابعا: قول الصحابي" 

أمّا قول الصحابيً الذي لا يُعلَمْ له مخالف من الصحابة: فقد 
اختلف المالكيّة هل هو أصل بُحتجَ به عند الإمام مالِكٍ آم لا؟ ثم 
اختلف مَنْ نَسَّبَ إليه القولَ بالحجيّة: فمنهم من قال بأنه حجُة 
مطلقاء› ومنهم من قَيَّدَ ذلك بان یکون مما ل يقال بالرآي: وعليه؛ 
فان الأقوال المنسوبة لمالك ثلاثة 

القول الأول: قول الصحابي ليس بحجة مطلقاء كغيره من 
(۱) ابن رشد» البیان والتحصیل ۲٣۱۱-۲۱۰ /٤‏ ۷/ ۲۹۳. القرطبي» المفهم ۳٣/١‏ 

۷ المقري» القواعد رقم۱۹۲. الرهوني؛ تحفة المسؤول 1t‏ 
(۲) الرهوني» تحفة المسؤول .۲۳٠/٤‏ 


(۳) راجع المسألة في كتاب : «التحقيق في مسائل أصول الفقه التي اختلف فيها النقل 
عن الإامام مالك»» للمؤلف. 


ت 


المجتهدين . 

وذهب القاضي عبد الوهاب إلى أنه الصحيح الذي يقتضيه 
مذهبُ مالك" واستظهر الباجيّ أنه مذهب مالك» قال: «الظاهر 
من مذهب مالك رحمه الل ا ب و 

القول الثاني : قول الصحابيّ حجْة شرعية مُطلقا. عَزاه ابن أبي 
زيد القيرواني لمالك» قال: «ليس لأحد أن بُحِث قولا لم يسبقه 
اا و إا تبت عن اجه فزن لا عط عن غير من 
الصّحابة خلافٌ له ولا وفاق-: أنه لا يسع خلافه» وأضافه 
لمالك: الرهوني“» والقرافي» قال: «مذهب مالك وجماعةٍ من 
الغلا أن قول کل صحابیٌ و وقال :«قول الصحابي 
و ك ا ر و 

القول الثالث: أضاف محمد الطاهر بن عاشور لمالك مذهبا 
قريبًا من هذا النقل» قال: «والذي يتخلص لي من مذهب مالك 
رحمه الله أتّه لا يرى قول الصحابيّ حجْة إلا فيما لا يقال من قبل 
الرّأي؛ لما تقَرّر أن له حكمَ الرفع؛ ولهذا كان اشتراط مخالفته 


(۱) الزرکشی» البحر المحیط ."٥۹/٤‏ 

)۲( الباجي» إحكام الفصول ف ٤٤١‏ المنهاج في ترتيب الحجاج .٠٤٤ -١٤۳‏ 
(۳) این ابي زيد.. النوادر والزيادات .٥ /١‏ 

() الرهوني» تحفة المسؤول .۲۴١/٤‏ 

() القرافي». نفاٹس الأصول ..۲۸٤۲/١‏ 

(0) القرافي». شنرح التنقبح. ..٠٠١‏ 

(۷) ابن جزي . تقریب الوصول» ۰٤۲ -۳٤١‏ العلويّ» نشر البنود .٣١۸/۲‏ 
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للقياس قريبا من هذا . 


وإذا ثبت هذا» فقول الصحابي الذي لا يُعلَمٌ له مخالف من 
الصحابة يُسلك في نظام الأصول النقَليّة» لتغليب كون ما قاله إِنّما 
کان على أساس توقيف عَلِمّه عن رسول الله 4 ولعَدَم جُواز 
الحُروج عن الأقوال المأثورة إلى إخداث قول جَدييٍ بالاجتهادء 
على ما هو مُقَرَرّ في مَذهب مالك . وينه عد قول الصّحابيّ في 
الأصول النقَليّةٍ أكثر على القول بألّه حْجْةٌ إذا كان من قبيل ما لا 
يقال بالرًأي. 

خامسا: عمل آهل المدينة: 

أمّا عمل أهل المدينة فجماهيرٌ المالكيّة من المتقدمين 
والمتأخُرين على أن العمل المدنيّ الذي اعتمَدّه مالك واحتحٌ به هو 
العمل النقلىْ المأثور؛ أمًا العَمَّلٌ المدنئ الذي يَستند إلى النَّظر 
والاجتهاد فلا يعد حجُة عند جمهوره . 

والعمل النقليّ هو العمل من طريق النقل والحكاية الذي تؤثره 
الكافة عن الكافة» وعملت به عَمَلاً لا يخفى» ونقلّه الجمهور عن 

)٤( علا‎ : 

الجمهور عن زمن النبي ئي . 
(۱) ابن عاشور» حاشية التوضيح والتصحیح ۲۱۹/۲. 
() ابن زيد» النوادر والزيادات .٥/١‏ 
(۳) راجع المسألة في كتاب : «التحقيق في مَسائل أصول الفقه التي اختلف فيها النقلٌ 

عن الإمام مالك»» للمؤلف. 
(5) عياض» ترتيب المدارك 1۸/١‏ القرافي» نفائس الأصول ۲۸۲٤/١‏ عبد 

الوهاب» المعونة 1¥/۲. 


f‏ س 


ولم يختلف قول مالك وأصحابه في أن عمل أهل المدينة فيما 
eG‏ قبيل التقل حجَةٌ يجب الأخذ به: 

قال ابن القصار : «مذهبٌُ مالك كه العمل على إجماع آهل 
المدينة فيما طريمه التوقيفُ من الرسول يبء أو أن يكون الغالب 
منه عن توقيف منه عليه الصلاة والسلام» 

وقال ا عبد الوهاب في «الملخص)»: «وهذا النوعٌ من 
إجماعهم حَجْةٌ يَلرَمٌ عندنا المصيرٌ إليه» وترك الأخبار والمقاييس 
له» لا اخټلاف بین أصحابه فیه»" . 

أمّا عمل أهل المدينة فيما كان من قبيل الاستدلال والاجتهادء 
فليس بحجّة عند جماهير المالكيّة» ولا خصوصيَةَ لأهل المدينة 
على غيرهم في هذا؛ وغل تة هذا النقل لبالك جمهرة من 
مُحمَقي المذهب وأئمُته» وخاصَةً أقطاب المدرسة العراقية. 

لكي التحقيق - عندي - أن مالِکًا يَحتحٌ بالعمَّل المتَصِل إلى 
رمن الصحابة ظط سواءٌ كان ذلك راجعًا إلى تقل أو استدلال 
واجتهاد. وقد تقدّم ِْرٌ وَجه إلحاق هذا النوع من العمل ضِمْقَ 
الأصول النظرية . 


.۷١ ابن القصارء المقدمة‎ )١( 

(۲) الزركشى» البحر المحيط ۳/ .٠١‏ القرافي» نفائس الأصول .۲۷٠١ /٦‏ وانظر: 
ترتيب المدارك» لعياض .1۹/١‏ ۰ 

(۳) راجع : التحقيق في مسائل أصول الفقه التي اختلف النقل فيها عن الإمام مالك› 
للمۇلف. 


۷ج 


© الفقرة الثّانية : بيان الأصول الاجتهاديّة للمذهب المالكي : 

أمّا الأصول الاجتهاديّةَ فهى فى المذهب المالكئ متمتّلة فى : 
القياس› والمصالح المرسلة» والاستحسان»› و الذرائع» 
ومُراعاة الخلاف» والاستصحاب. وهذه الأدلَةٌّ هى محل البحث 
في هذه الدراسة؛ غير أثي سأهمل بحت أصل القياس لأمرين: 

الأوّل: القياس يعد من الأصول الإجماعيّة التي لا اختصاص 
لهات معن به ومن خالّف في الاحتجاج به من الظاهريّة فلا 
اعتداد به في المخالفة؛ لأن أصل اللعليل الذي يَقوم عليه القياس 
معلوم من شريعة الإسلام على وجه القطع . 

الا ا مر الاشرل الي اع به الها اع 
مُنقّطع الثظير» فمبحتٌ القياس في كتب الأصول يعد من أكبر 
المباحث التي تناولها الأصوليون» وحرروها التّحريرَ القويم . 

أمّا العْرف فقد عدّه السَيح المشَاط من جُملة الأصول التّشريعية 
في المذهب؛ في حين جد غالبً مَنْ أخصى أصول مالك 
وعَدَدَها» لم يَجِعَل العُرف أصلا تشريعيًا . والذي يَظْهَرٌ لي -والله 
أف ان غار الفرف اها شرا لس ددا في اة رل 
قويًا في الاعتبار؛ وبيان ذلك : 

ERO ROE a Î 
: والانن الغرف الات“‎ 

أمّا العْرف التّشريعي الذي اذْعِي بأنه مدرك غي شرع الأحكام» 


(۱) الدريني» المناهج الأصولية في الاجتهاد بالرأي .٤٥٤‏ 


۳ ب 


فليس هو المُذركّ الحقيقيئ“؛ بل هو الأصول الشّرعية المصلحيّة 
التي تشهد لهذا العرف بالاعشار؟ فالعرف المعتر فى اللشريم إنها 
هو العرف الذي ڀرتکڙ على المصلحة التي شهدت لھا قواعد الشرع 
بالاعتبار» كأصل رفع الحرج» وأصل نفي الصّرر» وأصل التوسعة 
العامّة. وليس كل عُرْف يعد به؛ وإلا كان ذلك خُروجًا إلى أن 
تُجعَلَ عاداتُ الاس وأعرافُهم الصرفَّةٌ مَصدرًا للتّشريع؛ وذلك 
بافل دمن رط افار الدلل دلبلا شرا برجو عة إلى 
الشرع» وصدوره عنه. 

ورا الف الاك کان خاد الاس إا رة 
فیما بينهم على ما يعُود عليهم بالصلاح في معاملاتهم وتصرفاتهم ؛ 
فالعْرْفُ في الحقيقة يُعدٌ كاشِمًا لكؤن المصلحة مَصلحة حاجي 
E N EU E E‏ 
بالناس حاجة إليهاء فيثبت بذلك وَصْفٌ «الحاجية» ووصف 
«العموميّة» في المصلحة . والناسُ مُحْلؤن وأغرافهم» وليس يتعرّض 
لهم فيهاء إلا حيبت وجد العُرْف الذي جروا عليه مُخالقًا للشُنع. 

قال الشّيخ محمد الخضر حسين : «وسمى بعض الفقهاء العرفق 
دليلا شرعيًاء والدّليلٌ السَرعىْ هو نص الشارع على الحكم» وليس 
العْرْفُ نصًا للشارع› ولكن سمّاه بعض الفقهاء دليلا تَظْرَّا إلى جَريانه 
اللو جره الها ولل على ذف التارت فة : 


(1) الدريني» المناهج الأصولية في الاجتهاد بالرأي .٤٥٥-٤٥۳‏ 
(۲) محمد الخضر الحسين › دراسات فی الشريعة اللإإسلامية 0 


س 4{ 


وعليه؛ فان ما يُعرّف بالحُرف اللَشريعيّ هو آيلٌ إلى المصلحة 
التي سيتناولها البح إن شاء الله. 

ام العرف البيانئْ» وهو غالِبُ ما يتناوله العلماء في بحثهم 
للعرْف» فليس من مَصادر التّشريع البّة؛ لان العُرف البياني هو 
العْرْفٌ التفسيري لتصرّفات المكلّفين وأقوالهم تَْييدَا وتخصيصًا 
وض ولا ان لذلك بالتّشريع”"“. ويدخل العْرفُ كذلك في 
الالترامات بين الاس كالشروط التي رى بها العرف 


(۱( عبد الوهاب خلاف» مصادر التشريع الإسلامي فيما ل نص فيه ۹ 
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حصائص أصول المذهب المالكي 


م أن اساتة سول لهي امالك اة مها 
والاجتهاديّة» تأتي الدّراسة على بيان تحصائص أصول المذهب 
الطاف ا واا الخو هو اة ی 
سأتناولها بالتجلية والبيان: 
© الناصية الأول : كثرة أصول المالكية : 

من أهّ الخصائص التي تستزعي انتباه تظر التَاظرء أ ن القدهت 
المالكى هو أكثر النذاهب هاعرو او غاا وراه ف 
ذلك الأدلّة اللَقلّة والأدلّة الاجتهاديّة» فقد تمسّك المالكيّة بأصول 
لم يمل بها غيرُهم» وقَرّروا أصولا تاها يرهم تأصيلا ٠‏ 
تفريعا؛ قال أبو زهرة في التّنويه بكشرة أصول المالكيّة : 
أكثر الداعت اضرلا حٌى إن علماء م الخذهت 
يحاولون الدفاعَ عن هذه الكثرة» دعن على المذاهب الأ 
ا TT‏ ولکن لا تُسمَّيها 
بأسمائها. ولا نريد الخوض في ذلك؛ بل إا نقول: إن الأمر لا 
يحتاح إلى دفاع؛ لأنً تلك الكشرة حسنة من حسنات المذهب 
المالكيّء يجب أن يُفاخِرَ بها المالكيّون» لا أن يُحمّلوا أنفسهم 


س ل٤‏ 


مَوونة الدفاع. e‏ 


وهذه الكثرةٌ في أصول الأدلّة كان لها بال الأثر في التفريع 
الفقهيّ والتخريج المذهبي؛ ذلك أن تنوع أصول الاحتجاج» 
واختلاف أدلة الاستنباط› کک ان يکون في فتواه 
أقرت إلى الصلاح» وأدنى إلى تحقيق العدل". قال أبو زهرة: 
«فكانت كثرة الأدلّة. . . من شأنها أن ا بذلك المذهب» لا أن 
تخفضه» ومن شأنها أن تجعله مرنًا في التّطبيق » فلا تضيقه» . 
© الخاصية الثانية: انفرادٌ امال ببعض الأصول» واحتفاؤهم 

بأصول أخرى بكثرة الاعتماد عليها : 

ومن أسباب كثرة أصول المالكيّة : أن مذهب مالك تفرد ببعض 
الأصول تفرَدًا كاملا بحیث لم يَشرکه فیها غیرُه من ¿ المذاهب» 
واختص -كذلك- ببعض الأصول لكثرة اعتنائه بهاء وتفريعه على 
و ا ¿ العلماء ء في القول بهاء حى إن 
جمهرة من العلماء عَرَوًا تفرد مذهب مالك بهاء ومخالفتّه لسائر 
أهل العلم فيها -كما سيأتي بيانه-. 

وأهم الأصول التي عدت يِن مميّزات مذهب مالكٍ: عمل أهل 
المدينة» والمصلحة المُرسَلَّة» وسدٌ الذرائع» ومُراعاة الخلاف 

ما عمل أهل المدينة فهو من أهمّْ الأصول النقلية التي تفرد بها 
(۱) أبو زهرة» مالك ص/۸٥".‏ 


)۲( بو زهرة» مالك ص/۹۸٥.‏ 
(۳) أبو زهرة. مالك ص/۸٥٠".‏ 


£۷ س 


المالكة دون سات فقهاء الأمضار» عيبت رأى مالك أن العَمَل إذا 
كان ظاهِرًا بمدينة النبن بيه فهو حَجَة يجب الأخذ به» ولا يسَعُ 
أحدًا مُخالفته إلى غيره -كما تقدّم-. 

وبَلَع مالك في اعتبار العمل المدنيّ إلى أن رَد الأخبار الآحاد 
التي تُعارض هذا العمل؛ لأنُ العمل عنده من قبيل النقل المتواترء 
وما كان مُتويَرًا لا يُعارّض بنقل الآحاد؛ لاحتمال تطرُق الوهم 
والغلط إلى ناقليهء واحتمال أن يكون ذلك الخبرُ مما نسخ حكمه؛ 
قال مالك : «العمل أثبتٌ من الأحاديث»'. 

أمّا باقي الأدلَةء فقد اختُلف في تفرد المالكيّة بها؛ وستأتي 
الإبانة عن ذلك في الدّراسةء إن شاء الله. غير أن الذي يُقدّم في 
هذا الموضع: أن غالب تلك الأدلة مِمّا لم يتفرّد بها المالكيّة» بل 
شرگهم فيها بعص المذاهب» إلا أن لمذهب مالك ميد اعتناء 
بهذه الأصول» وذلك بكثرة الاستناد إليها في تفريعاتهم ومسائل 
اجتهادهم» وكانت المالكيةٌ أَجْسَرَ المذاهب على الإفصاح عنْ هذه 
الأصولء والبَؤح بهاء وبّيانهاء والاحتجاج لهاء حى عَذّها مَنْ 
عَذّها في رات أصول المذهب المالكي التي تميّز بها . 
© الناصية الثالثة: علاقة أصول مالك بأصول أهل المدينة: 

من منهج مالك ي الذي تواتر عنه e‏ اتباعه لِمَنْ 
سمه مِنْ أهل العلم» واقتداؤه بأهل المَضل منهم» والسَيْر على وفق 
ما ساروا عليه وفَمَوٌ آثارهم فما تشدموه إلة؟ وأهل القدوة خن 


(1) ابن أبي زيد» الجامع في السنن والآداب والحكم .٠٠١‏ 


4)۸), 


مالك هم عُلماء المدينة النّبويّةء التي كانت مُهاجُر النبي ي 
ومُستقرّه» وبها حط التّنزيل» واستقرّت الأحكام» وكان فيها خيرة 
الامَّةَ ET‏ ثم حَلَفهم التابعون مِنْ خير القّرون الفاضلة› 
وکانوا على سبیل من سبقهم سائرین؛ وبستنهم مستمسکین ؛ ولم 
تکن هذه الخصيصة لغير مدينة ال ع . 
ومنهج مالك هذا اقتضاء أن يجري على أصول مَن سَبقه من 
أهل العلم بالمدينة الو لا قدا ومسايرة بلا حجَة له فى 
دك انها شر المؤسس على واضح الدلبل ومين 
البُرهانٍ. فمالك كله وارثُ علم أهل المدينة» والنَاصِرٌ 
لمذاهبهم› والنَاشِرٌ ليلمهم وفقههم› ومن تمل الفقه المدنيّ 
TS‏ وَجَدَ الفقهيْن ينهلان مِن مَنهَل 
f‏ ا عن منهج اجتهادي متشابه» فمذهب مالك ا 
eNÎ < ۰ . 2 .‏ )0 
التفريع › ووضوح في مناهج الاستدلال» ودلائلِ الاحتجاج 
قال أبو عبد الله محمد بن موسى بن عمّار الكلاعي المايرْقي 
المالكيّ : «.. . مذهبٌُ أهل المدينة نب إلى مالك بن أنس طف 
ومَنْ كان على مذهب أهل المدينة تقال له مالک . وقالك ا 
جَرّی على سَنَنِ مَنْ کان قبله» وکان كثيرّ الاتباع؛ إلا أنه زاد 
المذهب 6 وبَسصًا» و وشرخا› وات کتابه «الموطأً». وأمًا 
(1) وللريسوني بحث جيّد في علاقة مذهب مالك بمذهب أهل المدينة : نظرية المقاصد 
عند الإمام الشاطبي .٥٤ -٠١‏ 


و 


Ey a a N e lê 
ق‎ 

فلم يكن مالك - مثلا - في القول بعمل أهل المدينة أبا عُذرِها؛ 
فهو مَسبوق إلى ذلك مِنْ أئمُة المدينة مِن شيوخه وأشياخجهم : 

قال ربيعة الرّاي - وهو من شيوخ مالك -: «ألت عن آلف أحبُ 
إلى مِنْ واجِدٍ عن واجِي؛ لأنواخدا شرع الا ين أبدنكي". 

وقال مالكّ: والعمل أثبتٌ من الأحاديث قال مَنْ أقتدي به: 
إل ضعينت أن يقال في مثل هذا: حدَّثني فُلان عن فلان». وکان 
رجالٌ من اللًابعين يبلعُهم عن غيرهم الأحاديث؛ فيقولون: ما 
ل ها ولک فن الحمل غلل عر" 

وقال مالك: وكان محمد بِنْ أبي بكر بن حَرْم رَبّمَّا قال له 
أخوه: لِم لم تقض بدت كذا؟1 قر لاجد الاش عله : 

وروی ابن وهب عن مالك أن رجلا قال لأبي بكر بن عَمُرو بن 
حزم: ما آذري كيف أصتع بالاخټلاف؟! فقال ابو بكر: «يا ابن 
أخي» إذا وجدتَ أهل المدينة على أمر مستجمعين عليه» فلا تشك 


(۱) ابن عساكر» تبيين كذب المفتري ص/۸١١.‏ وعنه نقل : اليافعي في : «مرآة الجنان» 
۲ والتاج السبكي في «طبقاته الکبری» (۳/ .)۳١۷‏ وانظر في معنی کلام 
المایرقی كلاما لابن الفخار فى الانتصار لهل المدینة ص۱۹۹٠-٠٠٠.‏ 

۱ ا ترتيب المدارك‎ (Y) 

(۳) ابن ا زيد» الجامع .٠١١‏ 

€3 ابڻ آي زيد» الجامع .٠‏ وانظر النص بسياق أتم عند: العتبي» في «العتبية٠»‏ مع 
شرحها «البيان والتحصيل» »۴۳١ /١١۷‏ وعند: عياض في (ترتيب المدارك» .٦٦/١‏ 


0» 


في أنه الحقً!»“. 
وأبو بكر بن حزم هذا هو من فقهاء المدينة الذين يَرَّى مالك 
لهم التقديم والتبریز في اليلْم. 
6 الخاصية الرابعة: الحنع بين ازل أهلِ الرأيٍ ي وأصولِ أهلِ 
الحديث : 


ل ا ع اح ا ی ا 
O Î‏ 
الأثر عند مالك وأتباعه بالمحل الأعلى» فمالِكٌ إمام أهل الحجاز 
التي كانت موطن أهل الحديث ومُتبوًأهم» و«موطؤه» كتابُ أثر 
وحديثِ. فالأثر مُعتمدّه والحديث مُستنده. وأمّا الرّأي فقد ضرب 
فيه مالك بحظ وافِر وأصوله شاهدةٌ على ذلك فإنّه كله لم 
كتف في الرأي بالقياس» بل إنّه جاوّزه ليشمل الاستحسانَ 
والمصالح المرسلة وسدّ الذرائم» وكلٌ هذه الأصول عنده من 
الاجتهاد بالرّأي» وقد استرسل مالك في الأخذ بها استرسال القَهم 
بمقاصد الشّارع» والعليم بمراميه» وإنَّ النَّاظر في ذلك ليكاد 
صف ا ا 
کتاب لمارف 


)١(‏ الفسوي› المعرفة والتاريخ ا/-c‏ ابن عبد البرء التمهيد cA1/۱‏ جامع 
بيان العلم وفضله ۲/ ۲۱۷۸/١١١۱۳‏ عياض ترتيب المدارك .1۲/١‏ 
(۲) ابن قتيبةء المعارف 1۱۷۹ء أبو زهرةء مالك .۷-١‏ 


1 


© الخاصية الخامسة: مركزية المصلحة في الأصول الاجتهادية في 

المذهب المالكي : 

والعُرَةٌ الأَّائحَةٌ في الأصول الاجتهاديّة في المذهب المالكي : 
مركزيَةَ المصلحة فيها ؛ فغالبُ الأصول الاجتهادية من قياس ومصلحة 
مرسلة واستحسان وسد للذّرائع ومراعاة للخلاف» هي حائمة حول 
المصلحة» وصادرةٌ في منطقها عنها؛ قال أبو زهرة في بيان هذه 
الخصيصة : «إنً أصل المصالح الذي أَحَد به مالك» وسيطرً على أكثر 
فقه الرَأي عنده» حكّى أصبح ذلك الأصل عُنوانه» وميسَمَّه الذي اسم 

وإنّك لو قشت في فُروع ذلك المذهب. .. لوَّجّدت أن 

المصلحة كانت هي الحَكمّ المرْضِيّ الحُكومَة في كل هذه الفروع ؛ 
سواء ألَّبِسّت المصلحة لَبوسَ القياس وحملت اسكّه» أم ظَهرّت في 
ثوب الاستحسان وحملت عُنوالّه» أم كانت مصلحة مُرسلة لا تحول 
فر اساب ول تاخة غر غو اها 

وهذا القاضي عياض لَمّا جاء إلى ترجيح مذهب مالك على سائر 
المذاهب» عد البُعدَ المصلحىَ من أجل الاعتبارات التي بسند إليها في 
ذلك ؛ قال اة : : «الاعتبار الثّالث: بحتاج إلى تأمل شديد» ا 
سلليم من اللعصب سديد؛ وهو الالتفات إلى قواعد الشريعة ومجايوهاء 
وْكَهْم الجكمة المقصودة بها من شارعها e‏ 

o00 


((۱) أيو زهرةء .مالك ص/ .۳٣١۹‏ 
((۳) «عياض؛ ”تزتيب :المذارك .۹٦/١‏ 


ا 
| 
٤‏ 
ا 


اتان 
المصالح المرسلة في المذهب المالكي 


وفي هذا الفصل أربعةٌ مباحث؛ هي : 
6 المبحث الأول: المصالح المرسلة: المفهوم» والمضمون. | 
ه المبحث الثاني : المصالح المرسلة في المذهب المالكي : حجيتها ٠‏ | 
رو ا وا | 
© المبحث الثالث: المصالح المرسلة في المذهب المالكي: الأدلة | 
الناهضة بحجيتهاء والاعتراضات الواردَةٌّ عليهاء وعلاقتها 
بالتصوص الشَرعيّة وبالأصول الاجتهاديّة في المذهب. 
6 المبحث الرابع : الشواهد الّطبيقية للمصالح المرسلة في المذهب | 
المالكي. 


00° 


المبحث الأول 
المصالح المرسلة: المفهوم والمضمون 

المصالحُ ال ن اعات اا فاي ن من اة 
التشريعيّةٍ الاجتهاديّة» وللؤقوف على حقيقة مفهوم هذا الذليل كان 
من اللازم أن نلع على مفهوم هذا الركيب الوصفيّ المُوْسّس على 
كلمتين: «المصالح» و«المرسلة». وعليه» فاڻي سأطرّق بالبحث 
والتظر كلا من الكلمتين» لأخلَص في الأخير إلى تحديد معنى هذا 
الركيت الوضفن: 

وسأبحث في تضاعيف ذلك أنواع المصالح وأقسامهاء لان 
حقيقة المصالح المرسلة مُتوقفةً على معرفة فسيماتها من المصالح. 
ثم أقفي على ذلك باستعراض بعض المصطلحات المرادفة 
للمصالح المرسلة» وبعض الألفاظ ذات الصّلة بها. 

وعليه» فإِن هذا المبحث ينتظم في طيّاته أربعة مطالبَ» هي 
على النحو الأتي : 

تمهيد : عناية التّشريع الإسلاميّ برعاية المصلحة. 

المطلب الأرّل: المصلحة: حقيقتهاء وأقسامهاء وأنواعها. 

المطلب الثاني : المصالح المرسلة: مفهومها اصطلاحا في 
المذهب المالكي . 

المطلب التّالث: المصطلحات المرادفةٌ للمصالح المرسلة 
والألفاظ ذات الصّلة بها . 

المطلب الرّابع : مذاهب العلماء في المصالح المرسلة. 


ov 


تمهید 
عناية التآشريع الإسلاميٰ برعاية المصلحة 


أنزل الله تعالى شريعته الخالدة العامة على البشر كافةء فكانت 
قائمةً بنظم الحياة في جميع شعابهاء وباسطة لأحكامها على 
ا ا و و ا ا ان جل ا 
الشريعة مُرتكرَة على رَغي المصالح› E E‏ على 
اعتبارها الط إلا ولا كات هه مرا ب 
ِد أحكامُها عن تعقّل الحُكماءء ولا يعرْبٌ تفهُمُها عن اولي 
الألباب؛ وكانت المعقوليّةُ التي انبنت عليها الشريعةٌ في عموم 
ااا ا وت ها عل حل ااام وال رت :الي 
تتباين في أغرافها وطبائعها» وهي في الصَلاحيّة مُمتدَةٌ في الڙمانء 
فلا يَعتاص زم عن أن يكون مِطواعًا ن ا 
والتنفيذ» بكل سّماحة ويْسْر» وبدون حرج أو مشقة. 

كما أن معقولية التشريع تَبسط القّبول لدى الخلق لهذه الشريعة› 
وتستجلب الظواعيةً منهم لها؛ رحمة منه تعالى» وحكمة من لدنه 
سبحانه؛ قال المقَرِي: «قأاعدة: الأصل في الأحكام ال لا 
التعبّد؛ لأته أقربُ إلى القّبول» وأبعد عن الحَرّج . 

وقد تّبتت معقوليّةٌ الشريعة وتعليلها بمصالح اليباد في العاجل 


وو 


والآجل بالا ستقراء المفيد للقطع› وخلاف الظاهرية في ذلك مطرح 


.۷۳ المقري» القواعد رقم‎ )١( 


0/ 


منبوذ» لمخالفته الإجماع من عُلماء الأمَة قاطبة؛ قال أبو إسحاق 
الشاطبيْ: «وَضم الشرائع إتما هو لمصالح العباد في العاجل 
وا جلما :2 والخخمك اننا هو انا اقرا هن القربعة انها 
وْضِعَت لمصالح العباد استقراء لا نازع فيه. . .. 

وقال القاضي ابن العربيّ في معرض تناوله للمصالح: «وقد 
اتفقك الأ على اعتبارها في الجُملةء ولأجلها وَضَعَ الله الحدود 
والرواجرَ في الأرض استضلاحًا للخلق؛ حتى تعدى ذلك للبهائ 
فمّضربٌ البهيمة استصلاحا وإن لم ثكآف؛ سَبَبّا إلى تحصيل فَضد 
الات 

وفي هذا السياق يقول الصوفي الحنبلي: «أجمع العلماء إلا مَنْ 
لا يُعتدٌ به من جايدي الطّاهرية» على تعليل الأحكام بالمصالح 
وء المفاسد» وأشذهم في ذلك مالِكٌ» حيث قال بالمصالح 
المرسلة؛ وفي الحقيقة لم يُختص بهاء بل الجميع قائلون بها» غير 
أنه قال بها أكثر منهي»" . 


.1/۲ الشاطبى» الموافقات‎ )١( 
.۸٠۲-۸۰۱/۲ ابن العربيْ» القبس في شرح موطأاً مالك بن انس‎ )۲( 
.۲٤٤-۲ ٤۳ الطوفي» التعيین شرح الأربعین‎ )۳( 


۹ 


المصلحة: حقيقتهاء وأقسامهاء وأنواعها 
الفرع الأول 
المصلحة حقيقتها لغة واصطلاحا 


© أوّلا: تعريف المصلحة لغة: 


ا بمعنى الصلاح؛ ؟ وهي وأاحدة المصالع”' . 
تقال رآی الإ المَصلحة فى كذاء أي: الصلاح؛ ور في 
مَصالح اا 


والصلاح: ضد الفساد ا 0 يقال : صَلَّح يَضلَحُ ويَضلح 
ا و وصَلَحَ كمع هي أَفْصَحُ› لها على 


ت )0( 
القيّاس . 


كل فال هة دل فل انها ت عاو حا فرت ذلك اها 


(۱) ابن منظور» لسان العرب ١۱۷/۲‏ الزبيدي» تاج العروس .0٥٤4/٦‏ 
() الزبيدي» تاج العروس .٥٤۹/٦‏ 
(۳) ابن منظور» لسان العرب ٠٥۱٦/۲‏ الزبيدي» تاج العروس .٥ ٤۷/٦١‏ 
(6) ابن منظور» لسان العرب ٥۱٦/۲‏ الزبيدي» تاج العروس .٥٤۸/١‏ 
)٥(‏ الزبيدي› تاج العروس .٥٤۸/١‏ 


و 


فت E N E‏ 
منه الاشتقاق» زالمکان هتا مجازی» ولف اة ل الد 
ارا والغاة اللروة الرف بين الك رة والعرة؛ كترل الخرف: 

«وإنّما العرَّة لک 

ويشرزل. مقار المغئى مرل الال فيه للمقابهة ما 
فاجتمع في لفظة «المصلحة» مجارٌ مُرسل واستِعارَةٌ؛ ثم صارت 
حقيقةٌ عُرفيةً؛ ومثلها في ذلك «مظّة»» لكنّها بالگسر على خلاف 
اا 

والاسُيَضلاح: نقيض الاستفسادء واسَْضْلّح: تقيض 
اسْتمْسَدَ؛ والاستصلاح هو لَب الصلاح. 
ثانيا: تعريف المصلحة اصطلاحا: 

المصلحة مما تنعت فبها تعريفات العلماء e‏ وهي 
في عمومها دائرةٌ في فلك واحد» ومُحوّمة ه على عرض مُشترك؛ 
وهذه التٌعريفات في غالبها لا تخرج عا الا ا 
«المصلحة»» الذي يفيد حُسنَ الحال. 

التعريف الأول : 

عرفها بعضهم انا ملام الطبع» . 
(۱) تمام البيت» وهو للأعشى: (ولست بالأكثر منهم حصًّى # وإلّما العرَة للكاثر). 
(۲) ابن عاشور» حاشية التوضيح والتصحيح على شرح التنقيح ٠۲۲٠/۲‏ مقاصد 

الشريعة الإسلامية ۲۷۸. 
(۳) ابن منظور» لسان العرب ۲/ .٥١۷‏ الزبيدي» تاج العروس .٥٥١/١‏ 
(6) ابن عاشورء مقاصد الشريعة الإسلامية ۲۷۹-۲۷۸. 


٦ 

ويُلحظ على هذا التعريف أنه تعريف فضفاض ليس بمنضبط 
البنَةَ؛ إذ مُلاءمة ابع من الأمور التي لا يُمكن أن تدحل تحت 
الانضباط . وعليه فإِنٌ في هذا التٌعريف بعض الَّجوّز» وكثيرًا من 
التعميم وعدم الانضباط . غير E‏ پستحسن في هذا الَقَريب 
لمفهوم المصلحة» انها تساير الطَّبعَ وتساوفه بالمُلاءمة وعدم 
المنافرة. ولا شك في أن الصّبع المراد هو الع السّويْ؛ إذ لا 
اعتبار بمن فسد طبعُه أو استحال» أو بعبارة أدلّ: إن مُلاءمة الظبع 
هي التي تكون عند سوي الفطرة وسليوها؛ فالفطرةٌ أساسٌ قويم في 
اعتبار المصلحة أو عَدَم اعتبارها. 

التّعريف الثاني : 

وقد عرف الرُهوني“ وعضدٌ الین e CC‏ 
الحاجب الأصلىّ فف الكة اها «للدة ووسكهاة 

وهذا التّعريف يشتمل على إفادة أن المصلحة لها مساقان 
ورافدان: الأوّل: اللّذة في حدٌ ذاتهاء والّاني: الوسائل المُوصِلة 
إليهاء فإِنّها تعد مصالحَ؛ إذ الوسائل لها حكمُ ما توصل إليهء 
فسا الله مضل ,ووسالة المة دة 

ان رف اة الله ما رر يعض الل وغم 
او اللا نن اروا ير ال ر ما 


)۲( الإیجی› شرح مختصر ابن الحاجب /Y‏ 1£« ابن عاشور› مقاصد الشريعة 
الإإاسلامية ۲۷۹-۲۷۸. 


۲ 


يَضبطها بحيث لا تلتبس بغيرها من الحقائق . 

التعريف الثالث : 

قال العّزالي في «المستصفى»: «أمّا المصلحة فهي عبارةٌ في 
الأصل عن جَلْب منفعة أو دفع مضرًة. ولسنا نعني به ذلك؛ فان 
چ و ا ا ا ا ي 
الشرع. ومقصود الشرع من الخلق خمسة: وهو أن يحفظ عليهم 
یگهم» وتفهم» وعقاهم» وسلهم» ومالّم؛ فكل ما پتضتن نظا 
هذه الأضول الخمسة فهن مصلحة ٠‏ وكل ها فرت هذه الأصرل 
فهو مفسدةء ودفعُها مصلحة. وإذا أطلقنا المعنى المُّخِيل 
والمناسِبَ في كتاب القياس أرَذْنا به هذا الجنس». 

فالغزالي قرّر أوّلاً أن معنى المصلحة في الأصل هو جَلْبُ 
المنفعة أو دف المضرَّةء ثم أبان أن هذا غير مراد له» وإنما يعني 
بالمصلحة ما جَرّت على وَفق مقصود الشارع ومنهجه في رَعي 
المصلحة واعتبارها. 

وتعريف الغزاليّ للمصلحة هو تعريفٌ للمصلحة المعتبّرة في 
الشَرْع» وهي أعمْ من مُطلّق المصلحة؛ بدليل أنه قال بعد هذا 
مباشرة: «وإذا أطلقنا المعنى المخيل والمناسب في باب القياس 
أردنا به هذا الجنس»» فتعريف الغزالىٌ إنّما كان للمصلحة 
() الخزالي» المستصفى .٤]١۷-٤١١/١‏ 
(1) الخزاليء المستصفى .٤١۷١/١‏ 


——— ۳ 


المعتدّ بهاء ولم يكن في صَدَّد بَيانِ ماهية المصلحة. والتّعريف 
الأول الذي أوْرّده قد يعد صالخا لتعريف المصلحة وحقيقتهاء 
أعني قوله: «أمّا المصلحة فهي عبارةٌ في الأضل ا جت 
منفعة» أو دفع مضرًة٤'؛‏ على أن نفس المنفعة والمضرّة تحتاجان 
إلى بيان وتعريف! 

التعريف الرابع : 

وقع للشاطبيّ في تضاعيف تناولِه للمصلحة في «الموافقات» 
بعض البيان لمفهوم المصلحة في مواضع من كتابه؛ وقد هذب ابن 
عاشور كلام الشاطبيّ من تلك المواضع وخَلص إلى تعريف حَسَنٍ 
للمصلحة؛ قال ابن عاشور: «وعرّفها الشاطبي في مواضع من كتابه 
«اعنوان التعريف» بما يتحصّل منه بعد تهذيبه أنها : 

ما يؤثر صلاحًا أو منفعةً لاس عُموميّة أو حصوصيّة» وملاءمة 
قارَة في النفوس في يام الحياة» . 

وهذا التعريف جَعَّل المصلحة بمعنى المنفعة» سواء أكانت 
المصلحة مُتعلَقةَ بعُموم الاس أو بخُصوصهم» فكل منها مصلحة 
في الاصطلاح. ثم إنه قَرّر كونَ هذه المصلحة مما لا تَنافِرُ 
الفوسَء بل يجب أن تكون منها على مُلاءمة ومُواتاة. وبعد ذلك 
قيّد المصلحة بكونها مُختصّة بقيام الحياة. 


(1) الغزالىء المستصفى .٤١١۷/١‏ 
(۲) ابن عاشور» مقاصد الشريعة اللإسلامية ۲۷۸؛ وانظر الموافقات : ۲٠/۲‏ ۲/ ۳۷- 
۹. 


س 1{ 


وال ان اشر فاا هااا د ر قرت 
التعاريف السابقة على تعريفنا؛ ولكته غير منضبط)'. وعدم 
الانضباط هذا الذي أشار إليه الشّيخ رحمه الله» قد يرجع إلى أن 
الأمر قد يكون فيه نفع ولكن يقابله ضررٌ أكبرٌ منه؛ وهذا ليس من 
المصالح؛ غير أن هذا التعريف مما يشمل هذه الصورة؛ وهذا ما 
يفسر تعقيبَ ابن عاشور؛ ولهذا نجد الشَيَ لما جاء إلى تعريف 
المصلحة قال : «وصف للفعل يحصّل به الصضلاح. أي النفع منه 
دائما أو غالبا. . .» فجعل المصلحة ما كان فيها نفع دائم أو نفع 
راجح في غالب الأحوال؛ وليس بين تعريف ابن عاشور وبين ما 
هذبه من تعريف الشاطبن إلا هذا الملحظ. 

التعريف الخامس : 

قال ابن عاشور: «ويظهر لي أن نعرفها بآنها: وصف للفعل 
يحصّل به الصلاح» أي التّفع منه دائما أو غالباء للجمهور أو 
للآحاد» . 

فشر الشيخ في هذا التعريف المصلحة بأنها القع . 

ثم جعل المصلحة نوعين: مصلحة خالصة لا شَوبَ فيها 
لمفسدة في مُقابلها؛ ومصلحة راجحة على ما قارنها من مفسدة أو 
لحقّها؛ فقوله: «دائما» يُشير إلى المصلحة الخالِصة والمظردة 
وقوله: «أو غالبا» يشير إلى المصلحة الراجحة في غالب 
(1) ابن عاشور» مقاصد الشريعة اللإسلامية ۲۷۸. 
(۲) ابن عاشور» مقاصد الشريعة الإسلامية ۲۷۸. 


“o 


الأخرال . واستكمالا فة الحصالخة ومضموتها قر أن 
التضاكة فد ان الوه الاي كن عام وقد ص 
بالآحاد فتكون خاصّة؛ وذلك قوله: «للجمهور أو الآ حاد) 

والذي أخلص إليه بعد عَرْض تعريفات بعض العلماء للمصلحة» 
أن المصلحة هي : «وصف للفعل يحصّل به التفع الملائم للفطرة: 
جليًا أو دَفْعّاء دائما أو غالبًاء للجُمهور أو للآحاد». 

وغيرٌ خافي أن هذا التعريف الذي اخترته هو تعريف ابن عاشور 
المتقم؛ مع زيادة في بيان جهة النفع الحاصل ؛ فالتفع لا يقصَر 
فقط على جهة الجلب؛ بل إن التفع كذلك ممَّا يَشمل دفعَ الضررء 
فمن دَفْعٌ الضَررَ عن غيره أوعن نفسه» فهو نافع لغيره أولنفسه. 

كما أي أضفتٌ لتعريف ابن عاشور كون المنفعة المعتبرة هي 
المنفعة التي تساوق الفِطرَ السّليمة وثّلائم التحائرّ المّويمة؛ إذ قد 
يعد بعص ممسوخي الجِبلّة بعض المضارٌ البحتة مَصالِحَ صِرفة. 

ثالثا : مرادفات المصلحة والألفاظ ذات الصلة بها : 

يجري في إطلاقات العلماء من المتقدمين والمتأخرين ألفاظ 
ذات صلة بالمصلحة وسبب منهاء وقد تتبّعت إطلاقاتهم فتحصل 
لي من ذلك ما يلي : ۰ 

أولا: المفسدة: 

آرل :اللات اة افك ةط «الفد ة6 رهن 


.۲۷۸ ابن عاشور»ء مقاصد الشريعة الإسلامية‎ )١( 
.۲۷۸ ابن عاشور»ء مقاصد الشريعة الإسلامية‎ )۲( 


سے ر 


على الضدّ من المصلحة» وفي المُقابلة لها؛ فعكس المصلحة 
مفسدة» وضد المفسدة مصلحة؛ وعليه فان درء المفاسكِ وما يتعلَقّ 
به هو من صميم المصلحةء وفي الصلب منها. وفي هذا يقول 
الشيخ ابن عاشور كاه : امرجم المُناسبة للمصلحة والمفسدة 
وذلك مرجع التشريع» وما دفعٌ المفسدة إلا مصلحة» فمرجعُ 
الجميع المصلحة". 

وبناء على ما تقدم من تعريف المصلحة» يُمكن أن تَستلٌ منه 
تعريمًا للمفسدة؛ فالمفسدة هي : «وصفٌ للفعل يحصّل به الصَررُ 
المنافرٌ للفطرة: دائما أو غالباء للحمهور أو للآحاد». 

وعرّف ابن عاشور المفسدة بقوله: «المفسدة ما في وجوده فساد 
وضَررٌ» وليس في تركه نفع زائدٌ على السّلامة من ضرر»" 

ثانيا: الخير والشر: 

ليس افا أن مصاض ,النضك وا حر ال وال ادى 

as 

مصلحت أو مصلحة غر لذا فالنَاظرٌ في كلام الأئمّة يَلحَط آتهم 
يٌخلّعون على معنى المصلحة في كثير من مقامات الخطاب لفظة 
«الخير» وفي المقابل ينعتون المفسدة ب«الشرً». 

ومن مل ذلك ما ورد في حديث حذيفة 4: «كان التاس 
الوق سول اله 3 غو الحرم وك سال عن ال ماف ان 
)١(‏ ابن عاشور» حاشية التوضيح والتصحيح على شرح التنقيح .١٠١١/١‏ 
(۲) ابن عاشور» حاشية التوضيح والتصحیح .٠۹۲/۱‏ 


— ۷ 


ار 

ومن هذا القبيل ما جاء في قول عُمَرَ لأبي بكر رضي الله عنهما 
في جمع القرآنِ» بخن ال «هو والله خيرا» أي جمعه في 
مُصحف؛ فجَمْمٌ المصحف وإِنْ لم يكن قد فعله رسول الله ل 
فن فيه خيرًّا عظيماء» ومصلحة جليلة في حفظ الدّين وصَونِه. 

ثالثا : المنفعة: 

عرف غير واجد من العُلماء كالغزالىّ واب بن عاشور المصلحة 
بأنها النفع والفة وغل هذا فان المنفعة د ن ر ادات 
المصلحة التي تحمل اهاه وتحفت هدوا 

رابعا: اللَذَة: 

تدم غرفت ال رنيو العف الاي امه انا الل 
ووَسيلتها . 

خامسا: الضرر: 

E NSU EE a 
الضرر هي المفسدة؛ لذلك عُرّفت المفسدة بأتها الضرر» كما مر‎ 

يبا. وصلة الصّرر والمفسدة بالمصلحة إلّما يعلق بالجانب 
() ابن عاشور» مقاصد الشريعة الإسلامية ۲۸۹. والحديث زواه البخاري في 

صحيحه» كتاب المناقب» باب : علامات النبوة في الإسلام» رقم ٠٠٠١‏ ومسلم 

في صحيحه» كتاب الإمارة» باب: وجوب ملازمة جاعة المسلمين» رقم .۱۸٤١‏ 
(۲) ابن عاشور» مقاصد الشريعة الإسلامية ۲۸4. والحديث رواه البخاري في 


صحیحه » كتاب التفسير› باب : قوله : قد جاءڪم ر رسوا ف له ين اشرڪ ي 


.٤1۷۹ رقم‎ 


العَدَميّ؛ أغني أن نمي الضصرر والمفسدة ورَفْعَها وتلافِيّها -وهذا 


ولا يَستبينٌْ معنى المصالح المرسلة حم البيانِء ولا يتجلى 
مضمونها حق اللّجلّي» إلا إذا بُحثِت المصالح بأنواعها وأقسايها ؛ 
وهذا ما ستأتي عليه الذّراسة بالبَسط والبيان في الفُرْع التي . 


وح 


الغرع الثاني 


المصلحة: أقسامها وأنواعها 

تتعدد أنواع المصالح وأقسامها تحب الاأعتار,الدى يتظر به 
إليهاء وعلى هذا فان المصالح تنقسم أقساما باعتبارات مُختلفة» 
ومباحثها علاقةٌ وصلةٌ : 

الاعتبار الأول: المصالح باعتبار فَرتِها في ذاتها . 

الاعتبار الثاني : المصالح باعتبار شهادة الشَرْع لھا بالاعتبار أو 
الالغاء او النكرف: 
e‏ التقسيم الأول: : تقسيم الملصاح باعتبار قرعا ف ا 

تنقسم م المصالح باعتبار قوّتها في ذاتها ثلاثة ثة أقسام: ضرورية› 
وحاجية» i ST‏ 

أوّلا: المصالح الضرورية : 

المصالح الضرورية : هي التي لا بد منها في قيام مصالح الدين 
9 ا غا ما اعا ا اا ارا ی و ا 0 وی ن 

تعبيرات ابن عاشور الرّشيقة . مقاصد الشريعة .٠٠١‏ ومنهم مَن يعبر عن هذا الاعتبار بأنه 

تقسيم «باعتبار رتبة المصلحة التي يتضكًنها»» حاشية التصحيح والتوضيح ۲/ ٠١١‏ أو 

«باعتبار المقصود تفسه». الرهوني» تحفة المسؤول ٠٠١/٤‏ . 
)۲( الشاطبي› الموافقات «A/Y‏ القرافي› شرح تنقیح الفصول ۹۱ الرهوني› تحفة 

المسؤول €/ 1-1 ابن رشيق› لباب المحصول ۲/ 00. 


Ye ت‎ 


والدا تيت ٠لو‏ هات وفاتث لم تجر مصالح الدنيا على 
استقامة؛ بل على فساد وتهارّج وقَوتِ حياةء وفي الأخرى قوت 
التجاة والتعيم» والرّجوع بالحُسران المبين؛ كما يقول الشاطب'. 

فالمصالح الصرورية تكون الأَمَهٌ بمجموعها وآحاها في افيقار 
صروري إلى تحصيلها واجتلابها» بحيث لا يستقيم النّظام و 
باختلالها وانخرامها" . فالصروريَاتُ ترجع إلى إقامة النّظام 
الأصلىّ رع الاتاة والذي به يَمتاز حاله عن أحوال أنواع 
جن اا او 

ولا يُرادٌ من الفسادِ والتّهارُج وفوتِ الحياة: الهلاك العام الذي 
يّأتي على أصل الوجود؛ بل المرادٌ أن في فقدان هذه المصالح 
الصروريّة انسلا الام عن الحياة التي أرادّها الله لهاء وتَنْخُرط 
بذلك في سِلّْك الحيوانيّة البهيميّة؛ وفي هذا يقول ابن عاشور: 
«ولستٌ أعني باختلال نظام الا غك ا راشا اء ن هذا وة 
ملا أغرن الاي ار وال ولك ع ب أن ضير 
اوا الام هة با رالاعاب بجت كرون مان الال الت 
أرادها الشّارعَ منها. وقديُفضي بعض ذلك الاخيلال إلى 
الاضيشال الاجل قان بتضها بيعص اوايقتلط الحو غليها إا 


(1) الشاطبي» الموافقات ٠.۸/١‏ ابن عاشور»ء مقاصد الشريعة ٠٠٠‏ الرهوني» تحفة 
المسؤول ٠٠١-٠٠۲/٤‏ . 

(۲) ابن عاشور» مقاصد الشريعة .٠٠‏ 

(۳) ابن عاشور» حاشية التوضيح .٠١١/۲١‏ 


۸ 


كانت بمَرْصَلٍ من الأمَّم المُعادية لها أو الظامعة في الاستيلاء عليهاء 
كما أوشكت حالة العرب فى الجاهلية على ذلك . 

ومجموع الضرورات م ا الدين» والنفس› و 
الخال والعقل" : 

وجفظ هذه الصروريّات يکون من جهتين : 

الأولى: ا من جهة الوجود؛ وذلك بما يقيم أركاتهاء 
ويثبْت قواعدَها. 

الثانية : من جانب العَدَم؛ وذلك بما يَدرأً عنها الاختلال الواقِع 
ا )( 

وتحصيل المصالح الصروريّةٍ واجتنابُ ما يَخرمها أو يفوّتهاء 
مما زكر في الظباع» وغرز في التحائز؛ فلستَ تجدٌ أَمَةَ من الأمم 
المتمدنة إلا وهى ذاهبة فى مصالحها إلى تحصيل هذه 
الصروريّات» والجياطة لها من الانخرام والموات؛ ولك تفاوتَ 
شرائع هذه الأمم إلّما هو في الوسائل التي تحصَل هذه 

(Or .. ا‎ oF 

الضرورياتِ› وتحفظها من الانخرام“ ي 

ثانيا : المصالح الحاجية : 

المصالح الحاجِيّةٌ في الرتبة التالية للمصالح الصروريّة؛ ولئَنْ 
(۱) ابن عاشور» مقاصد الشريعة 0 
(۲) الشاطبي» الموافقات ۳۸/١‏ القرافي» شرح تنقيح الفصول ٠۳۹١‏ الرهوني» بتحفة 

المسؤول ۲/ ٠٠١٤-٠٠١١‏ العلوي» نشر البنود .١١١/۲‏ 


(۳) الشاطبی» الموافقات ۹-۸/۲. 
)٤(‏ ابن عاشور» مقاصد الشريعة .٠٠١‏ 


V۲ 


كانت المصالح الصروريّة مما يَنْتّح عنها من انخرامها وفواتِها 
تحرابٌ النظام وعَدَمٌ استقاميه» فان المصالح الحاجيّة هي المصالح 
التي ينتج عنها التوسعة ورَفع الحَرّج والضيق؛ فهي مصالح تقوم 
بأصل السّماحة واليشر» وترفْعُ مَتعلّقاتِ الصيق والحرّج والعشر"؛ 
قال ابن عاشور: «وأمًا الحاجي : فهو الذي به قوام التظام المدنيّ› 
الذي يمار المتّصفون به عن البقات السّافِلة من توعهء أي الذي 
يُخرج الإنسانَ عن الوَحشيّة إلى كونه مدنيًا مؤلفا من شعوب وقبائل 
وعائلاتٍ» وهذا کالبيع والإجارة واشتراط العَدالة؛ فإنه لو فرضنا 
انعدامَها لاستقام النَوعٌ في الجُملةء باعتماد كل على نفسه في 
جَلْب ما يَّلزمّه من دواعي الحياة البَسيطة؛ ولككّه يفقِد النّظام 
المدنيّ المبني على التعاون والتكافل في أصناف المنافِع» . 

ثالثا : المصالح التحسينية : 

والمصالح التَحسينيّة :هي المصالح التي ترجع إلى تحسين وجو 
واصطباغها بفاضل الخلالء ومُزايلة المُمَبّحات والمدئسات التي 
تنافِرٌ الظباعَ؛ فهي تزيّن المدنيَةَ وتكمُلها في أسنى مَظاهرها وأجلى 
معارضها"؛ قال ابنُ عاشور: «المصالح التحسينيّة هي عندي ما 
(۱) الشاطبي› الموافقات .١١-٠١/۲‏ 
(۲) ابن عاشور» حاشية التوضيح والتصحيح على شرح التنقيح .٠١١/١‏ 
(۳) الشاطبي» الموافقات ۲/ ٠١-١١‏ . القرافي» شرح تنقيح الفصول ٠۲۹١‏ الرهوني» 

تحفة المسؤول £/٤‏ 1° العلوي ٠‏ دشر الہنود۲/ ›١١١‏ ابن عاشور» حاشية 


التوضيح والتصحيح على شرح التنقيح .٠١١/١‏ 


ms Dû 


کان بها كمال الأمَةٍ في نظامها؛ حقى تعيش آينة مُطمئتة ولا 
بهجة مَنظر المجتمع في مَرّأى بقَيّةَ تات حتی تکون الام 

الإسلاميَةٌ مرغوبًا في الاندماج ا و اا او 

مغالٌ ذلك: باب الظهارات كلهاء وستر ت العَورة» وآدابُ الأكل 
ال وا اال الاك واا ر الات 
وکالمنع من بیع التجاسات وفضلٍ الماء والكلا» واستيلابُ المرأة 
مَنصبً الإمارة وإنكاح نفسهاء وأبوابُ مكارم الأخلاق والمروءاتِ 
كلها داخلة في هذه الرتبة من المصالع. 
© التقسيم الثاني : تقسيم الملصلحة باعتبار شهادة الشرع ها بالاعتبار 

أو الإلغاء أو السكوت: 

وتسم المصلحة باعتبار شهادةٍ الشّرع لها بالاعتبار أو الإلغاء 
أو السكوت» ثلاث أقسام : 

القسم الأول: المصلحة التي سهد لها الشَرِعٌ بالاعتبار. 

وهذه المصلحة مقبولةٌ ولا إشكال في صختها والاعتدادِ بهاء 
ولا خلاف في إعمالها؛ وإلا عد ذلك مُناقضة للشّريعة ومخالفة 
ل" . 

كحُكم القٍصاص» إِتما شَرَعَه الشارع لمصلحة حفظ النفوس 
)١(‏ ابن عاشور» مقاصد الشريعة الإسلامية .٠۷‏ 
(۲) الشاطبي» الموافقات ١١/۲‏ ابن عاشور»ء حاشية التوضيح و 


التنقيح .٠١١/١‏ 
(۳) الشاطبي» الاعتصام ۰۸/۳ القرافي» شرح تنقيح الفصول ٠٤٤٩ ٠۳۹۳‏ الغزالي» 


المستصفى 0/۱ أبو حفص الفاسي› شرح لامية الزقاق: الملزمة ٠۲١‏ ص©. 
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والأطراف. 

وحاصِل هذه المصلحة يرجم إلى القياس» وهو اقتباسُ الحُكم 
من مَعقول التَص والإجماع» ومثاله: الحكمٌُ بأن كل ما أسْكر من 
مَشروب أو مأكول فيحرَمُء قياسا على الخمر؛ لأنها حرمت لحفظ 
العقل الذي هو مَناط التكليف» فتحريم الشرع الخمرَ دليل على 
ملا حظة ذم السا ىة" : 

القسمْ التاني: المصلحة التي شهد الشَرءٌ بإلغائها وإبطالها 
وعدم الاعتداد بها. وهذه المصلحة مُلغاةٌ غير مُعتبَرةٍء فلا يُعمَّل 
على مُقتضاهاء ولا يُبنى على أساسها حُكمٌ من الأحكام؛ لان 
الشارع نفسَّه ألْعّى هذه المصلحة ولم يَعتبرهاء وذلك دليلٌ على 
و و أ 2 | (Mr‏ 
وجوب اطراجهاء ولزوم مجانبتها `. 

ومُثّل لهذا القسم بقول بعض العُلماء من المذهب المالكئ 
لبعض الملوك لما جامَعَ في نهار رمضان: إن عليك صومَ شهرين 
متتابعين. فلمًَا أنكر عليه حيتُ لم يفيه بمذهب مالك في التخيير 
بين خصال الكفارة» قال: رنه بلك لهل عليه» واستحقَرَ 
إعتاق رقبةٍ في جَنْبٍ قضاء شهوته» فكانت المصلحة في إيجاب 
(1) القرافي» شرح تنقيح الفصول ٠٤٤٦‏ الغزالي» المستصفى ۱۷۳ ابن رشيق» لباب 

المحصول ٠٤٥٤/۲‏ أبو حفص الفاسي» شرح لامية الزقاق: الملزمة »٠١‏ ص٥.‏ 
)۲( الغزالي» المستصفى ۱/. 


)( الشاطبي› الاعتصام «A/Y‏ القرافي› شرح تنقیح الفصول T4۳‏ اين 
رشیق › لباب المحصول 0/۲. 


Vo 


س ا ا (۱( 
الصوم لينرَجرَ به 

قال الشاطبئ : «فهذا المعنى مُناسبٌ؛ لأنٌ الكفارة مَقَصودٌ الشّرع 
منها الرّجرُء والمَلِكٌُ لا يَرجُره الإعتاق» ويَرجُره الصيا". 

وقد ردت هذه الفتيا وعدت باطلة لوجوه: 

: لأنٌ العلماء في مسألة كمّارة الإفطار في رمضان بين قائلَيْن‎ -١ 
قائل بالتخيير› > وقائل بالترتیب› فيقدم العِنْق على الصّيام.‎ 
فتقديم م الصيام بالنسبة إلى الغنيَ دون غيره مذهبٌ لا قائل به"‎ 

- وفتح هذا الباب مما يۇذي آل تعيير جمیح خدود الشرائع 
Ki Au‏ )6( 
ونصوصها» بسبب تغير الأحوال 

۳- ثم إن عَلِمّ ذلك من صنيع العلماء ء انكمت ثقةٌ الملوك 
بفتواهم › وکانوا في ريبة من أمرهم» وحسبوا أن ما ڀفتون به ما هو 
() الغزالي» المستصفى١/ ٤٠١‏ › الشاطبي› اللاعتصام 4-۸/۳« ابن رشیق› لباب 

المحصول ٠٠٥٤/١‏ أبو حفص الفاسي» شرح لامية الزقاق: الملزمة >»١‏ ص٥.‏ 

قال أبو حفص الفاسي : «المفتي بذلك هو الإمام يحيى بن يحيى الليثي المغخربي 

الأندلسي صاحب الإمام مالك وإمام أهل الآندلس» والملك الذي أفتاه هو صاحب 
الأندلس عبد الرحمن بن الحكم الأموي المعروف بالمرتضى». وانظر: الفواكه 
الدواني للنفراوي ›١٠١/١‏ وحاشية الدسوقي ۱/.. وانظر نفائس الأصول 
للقرافي ۹/ .٤۲۷١‏ وذّكر القصة الذهبيُ في سير أعلام النبلاء ]٥١١/٠١[‏ وتاريخ 
الإسلام [۱۷/ »]٤٠١‏ وصدّرها لقوله: «وقيل». وانظر القَصَةَ كذلك في [وفيات 
الأعيان :٠٤١ /٦‏ قال: وحكى أحمد بن أبي الفياض في كتابه]. وذكر الشاطبيّ 
مصدرها عن ابن بشکوال [الاعتصام 111/۳ 
(۲) الشاطبي» الاعتصام .٠/۳‏ 
( الشاطى ‏ الاغتصام ١١۹/۴‏ 
)6( الغزالي»› المستصفی »٤۱٦/۱‏ شفاء الغلیل .۲۲٠-۲۱۹‏ 


يتحص من هذا: أن النصلحة التي أعتبرها يحيى بن يحيى 
EDS‏ وليست مخترة: فلا فلا يعوّل عليها. قال الشاطبی : «فإنْ 


صح هذا عن یحیی بن یحیی اده وکان کلامه على ظاهره» 
کان مُخالِقًا للإجماع» 


(۱) الغزالي» المستصفی ٤۱٦/۱‏ شفاء الخغلیل ۲۲۱-۲۲۰. 

(۲) الشاطبي» الاعتصام .١١/۳‏ هذاء ولم يُسلْم بعض المالكية اندراح فیا پخ بن 
يحيى في هذا القسم؛ قال أبو حفص الفاسي : «وليس فتواه هذه من فبيل هذا 
القسم» ولا مخالفة فيها لنص الكتاب؛ إذ لا نص في الكتاب على كقارة الصيام. 
ومَنّلّ -أي الغزالي- لهذا القسم بإيجاب صيام شهرين متتابعين ابتداء قبل العجز عن 
الإعتاق في كفارة الظهار. قلتٌ: فيه نظر؛ إذ لم يشهّد بإلغاء هذه المصلحة أصل 
معن على جهة الخصوصية» والاية في الظّهار من تبيل العام فيصح أن تحْصُص 
بالاستصلاح» كما ذكر الشاطبي في «الموافقات» نقلا عن الإمام مالك». ثم بين أن 
الخزالي ناقض كلامه؛ إذ جعل قتل المسلمين إذا ترس م العدو» في مَحلٌ 
الاجتهاد؛ وذلك تخصيص بمصلحة مقاتلة العدوّ وفع ضَرَرهم على المسلمين 
عمومَ قوله تعالى :ومن يمل مُويشا معدا [النساء:۹۳]. ت قال 
الفاسي : «وبه بين لك أن لا درك على مَنْ أفتى الملك بما ذكرء ولو في مسألة 
الظهار ؛ حيتٌ كان إماما مجتهدًا يَرَى تخصيص العام بالاستصلاح؛ كما تقل عن 
الإمام مالك». أبو حفص الفاسي» شرح لامية الزقاق: الملزمة >»١‏ ص٥-٠.‏ 
وقال في الفواكه الدّواني : «قال القرافيّ ما معناه: إن الكقمّارات شرعَث للرَّجرء 
والملوك لا تنزجر بالإعتاق» لسهولته عليهم» فتعين ما هو زاجڙ لهم» وهذا من 
النظر في المصلحة ولا تأباه القواعد» ولعله غير مُنافِ للتخيير» لإمكان حَمْل 
التخيير على فَقّد المعين لنوع منها. هذا مُلحْص كلام القرافي». النفراوي» الفواكه 
الدواني ١١١/١‏ وانظر كلام القرافي في انفائس الأصول». وتبعٌ القرافي على 
ذلك الطوفي الحنبلى في شرح مختصر الروضة (۳ .)۲۱١/‏ قال: ما تَعيينُ 
الوم في كمارة رمضانٌ على الموسر» فليس بعد إذا ادى إليه اجتهاد مُجتهٍ _ 


۷ س 


ومسل القرافي لهذا القسم بالمنع من زراعة العنب؛ لأله مصلحة 
لإفضائه لعدم الخمر . 

القسم الثالث: المصالح التي لم يشهد الشرعَ لها بالاعتبار ولا 
بالإلغاء» فهي مصالح مسكوت عنها. والمراد بالاعتبار في هذا 
التقسيم هو الاعتبارٌ الخاصّ» أي لم ترذ شواهدٌ خاصَةٌ باعتبار هذه 
النضلحة: 

وهذا القَِسمٌْ على نَوْعَين: 

الأوّل: انتفاء اعتبار الشرع للمصلحة وإلغائه لها بالاعتبارين 
الخاصّ منه والعام. ويُمتّلون لهذا النّوع من المصالح بمثال 
افتراضيّ» وهو أنًا لو فرضنا أنه لم يرذ نص بمنع القتل للميراث» 
فان المعاملة بنقيض المقصود عِلَةٌ لا عَهْدَ بها في تصرُفات الشرع 
بالقَرْض» ولا هي تُلائمْ تَصرُفاتِ الشرع» بحيث يود لها جنس 
مُعتبرّ. وحكمُ هذا انوع من المصالح أنه لا يصح التعليل بهاء ولا 
بناءُ الحكم عليها باتفاق؛ ومثلٌ هذا من قبيل التّشريع المبتدإ الذي 


= = ولیس ذلك من باب وضع الشرْع بالرأي» بل هو من باب الاجتهاد بحسب 
المصلحة. أو من باب تخصيص العام المستفاد من ترك الاستفصال في حدیث 
الأعرابي»› وهو عام ضعیف فیخص ذا الاجتهاد المصلحي المناسب» وخضيصن 
کک a SS‏ 
مذهب مالك ا كفارة الانطار على التخيي . [مطالع ا e‏ 

(۱) القرافي» شرح تنقيح الفصول ۳۹۳ ۰٤٤٦‏ نفائس الأصول /٩‏ ١۲۷٤ء‏ أبو حفص 
الفاسي› شرح لامية الزقاق : الملزمة ٥‏ صا . 


۷۸ 


لياش ل مال 
التوع الثاني : أن تلائم هذه المصلحة تصرَّفاتِ الشّرع» وذلك بأنْ 
يود لهذا المعنى جنس اعتبره الشارع في الجملة بغير دليل مُعيّنِ. 
وهذا هو الاسيذلال المُرسل» المسمّى بالمصالح المرسلة" . 
قال بو حفص الفاسي: ...ما لم يَشهّد له بالاعتبار ولا 
aE Ra E‏ 
استصلاحًا واستدلالا. قال الأبيارئ : «الاسيِذلال عِبارةٌ عن رَبْط 
الحكم بالمعنى المُناسب الذي لا يَسَْد لأصل مُعيّن»اه. 
وفوا ا و 
مُطلق المصلحة قد تَلْعّى» وقد ينص على اعتبارها أصل مُعينّ» وقد 
تكون مَسْكونًا عنها ولا شاه لها بالاعتبار الخاصلٌ والعامّ. وعليه» فإِنً 
المصلحة المرسلة احص من مُطلق المصلحة؛ لان المرسلة مصلحة بيد 
السكوت عنها تعييًاء مع اعتبار الشرْع لها اعتبارًا عام“ . 
و«المرسَلة» في اة مَأخوذةٌ من الإرسال؛ يُقال: أَرْسل السَّيء 
آي أطاىه وا 4 ونه قولهم: فر مر شل آي : مطلق. 
قال الله تعالی : مالم تَر آنا سلتا سین عل الگفر وم أ © 4 
(۱) الشاطبي» الاعتصام 11/Y‏ الغزالي» شفاء الغليل ۱۸۹. 
(Y)‏ الشاطبي» الاعتصام ۲/۳ 
(۳) أبو حفص الفاسي» شرح لامية الزقاق : الملزمة ٠٠١‏ ص٤-٥»‏ وقد نقل هذا النص 
عن أبي حفص الفاسيّ علال الفاسِيُ في مقاصد الشريعة .٠٤٤‏ 
)٤(‏ القرافي» شرح تنقیح الفصول .۳۹٤‏ 
)٥(‏ ابن منظورء لسان العرب ۲۸١/١١‏ الزبيدي» تاج العروس» .۳٤٤/١١‏ 
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[مریم : ۸۳]ء قال أبو العباس : وإرسالّه الشياطينَ على الكافرين: 
تَخْلِيَنّه وإيّاهم» كما تقول: كان لي طائر فا فأَرْسّلته» أي: يته 
وأطلق“. 

قال الرّبيديٌ: «وقيل : الإرسال هنا: الإظلاق والتَخْلِيةٌ 
سر أبو العَبّاس الآيةً. والإزسالٌ أيصًا : الإهُمال» وهو قريب يِن 
الإطلاق والخلت". 

ومُتعلّقٌ الإرسال في «المصالح المرسلة» هو اعتبار الشارع 
وإلغاؤه للمصالح. 

وإذا تبيّن معنى كل مِن طرفي المركب الوصفي : «المصلحة» 
و«المرسلة»-: اا لنا أن «المصالح المرسلة»: هي المصالح 
المُطلَقَةٌ عن سّهادة الشرع لها بالاعتبار أو الإلغاء. وأعني بعدم 
الاعتبار: الخاص منه. 

قال ابن عاشور: «ومعنى كونها مُرسلة: أن الشريعة أزسلنهاء فلم 
َِط بها حُكمًا مُعيّنّاء ولا يُلْمّى في الشريعة لها نظي مُعيْنْ له حكم 
شرعيٌ فتقَاسَ هي عليه . فهي إِذَنْ كالفَرّس المُرسّل غير المُقيّد". 


(۱) ابن منظور» لسان العرب ۲۸١/١١‏ قال الزجاج: في قوله : #أرسلنا# وجهان : 
اجتها: نا لينا الشياطين وإياهم» فلم تصمهم من القبول منهم. 
والوجه الثاني -وهو المختار-: أ: ارا عله وفیٔضوا لھم بکفرھم› کما قال 
تعالى : #ومن يعش عن ذكر الرحمن نقيض له شيطانا» [الزخرف: ١۳]ء‏ ومعنى 
الإرسال هنا التسليط. ابن منظور»ء لسان العرب .۲۸٥/۱۱‏ 

(۲) الزبيدي» تاج العروس .٠٤٤/۷‏ 

(۳) ابن عاشورء مقاصد الشريعة الإسلامية ٠۳٠۹‏ العلوي» نشر البنود ۲/ .٠١١‏ 


A* 


المصالح المرسلة: مفهومها اصطلاحا في المذهب المالكي 


كان لأهل الأصول عِناية بتعريف «المصالح المُرسلة» وجَلاء 
مَضمونها؛ وسأسوق في هذا المَقام ما وَقفت عليه من تعريفاتِ 
للمالكيّين» وتقريباتِ لمفهوم المصالح المرسلة» لأستخلِص من 
ذلك كله مفهومًا واضحًا للمصالح المرسلة لدَى عُلماء المذمب 
المالكى : 

التعريف الأول : 

قال القاضي ابن العَرَبى: «.. .المصلحة وهو كل معنى قام به 
قانون الشريعة» وحصلت به المنفعةٌ العامة فى الخليقة) . 

وتعريفٌ القاضي ابن العربي هو من أجْوّد التعريفات للمصلحة› 
وأذْناها إلى حَقيقتها . 

والذي يلوح للتاظر في تعريفه» أن المصلحة التي يَستَِدٌ إليها 
مالك والتي زي له التفرد بها كيا حَكاه ابن العربيّ عنه في 
اق تر هه الها هھ الفا الئی قات اغا رها 
القواعدٌ العامة في الشريعة» وهو ما عبر عنه ابن العربيّ ب «قانون 
الشريعة». كما أن من مرتكزات هذا التعريف كون المصلحة ممّا 


() ابن العربيّء القبس في شرح موطاً مالك بن انس ۷۷۹/۲. 


—- ۱ 


يعم الخلق الانيِفاع بها» فليست من المصالح الخاصّة أو الفردية ؛ 
وهذا قول ابن العرين : «وحصلت به المنفعة العامة في الخليقة». 
قال ا رشد O‏ ا 8 «وهو الذي ليس 
له أصل معيْنْ ENE‏ 
0 ئۇ من هذا الإيضاح والتقريب لمعنى القياس المرسّل› 
أن الشّرع لم يّشهد لهذه المصلحة بأصل مُعيْنِ. ا 
الحفيد لم يُبيّن في هذا الموضع هل كان لهذه المصلحة ما تستند 
إليه من أجناس المصالح العامة في الشرع» أم لا جود لهذا النوع 
من الاستناد؟ إلا أنه أبان عن الأمر في موضع أَحَرّ من «بداية 
المجتهد»؛ قال : 
«القياس المرْسّل: وهو الذي لا يُستند إلى صل منصوص عليه 
في الشح إل ما بعل من المصلحة ار فيه ؛ ومالك رحمه الله 
9 
e E‏ وإن لم يستند إل أضول منصوص عليها» 
فاؤضح یاه آنه وان لم يكن لهذ المصلحة أصل منصوص 
عليه › فان فة الله ما یُعقّل کونها من المصالح الشركة 
)١(‏ إذا أطلتق المالكية في كتبهم «ابن رشد)ء فإنما يعنون به الجدّ صاجِبً «البيان 
والتحصيل»› وإذا أرادوا «الحفيدّ» صاجبً «بداية المجتهد»» فَيّذوا. 
(۲) والقياس المرسل هو الاستدلال المرسل؛ كما سيجيء بيانه في الألفاظ المرادفة 
للمصالح المرسلة. 
(۳) ابن رشد» بداية المجتهد ۳/ ۳۸. 
() ابن رشده بداية المجتهد .٠١ /١‏ 


A 


وذلك بأن يجري بها قانون الشَرْع» كما هو في عبارة ابن العربيّ. 
التعريف الثالث : 
وغرف ان غاشور الممة المرساة فرك الضف الماست 
لتغليل حم غير سنيو إلى أصلٍ مُعيَنِ في الشرع» بل المصلحة 
العامة اللازمة في نظر العقٌل فعا أو نا قرا منه)' . 
وقد عَيِىَ الأبياري رحمه الله في «اشرح البرهان» بمبحث 
المصالح المرسلة أت العناية» وخصّها ببارع الأبحاث وآنق 
التحقيقات؛ لما صادفه من إمام الحرمين ي هذا الميحث من حط 
على المالكيّة وإمايهم» وكون المسألة من الأصول الكليّة التي كان 
للمالكبّة اليد الولى في اعتبارها والاستمساك بها في المُروع 
الفقهية ؛ فجاء منه هذا النَهِمَم والاعيناء؛ فأفاد وأجاد؛ رحمه الله. 
أمّا عن تعريفه هذاء فهو من أجل التعريفات وأدناها إلى حقيقة 
المصالح المرسلةء فهي وَصف مُناسِبٌ ملام للحكم لا سد له من 
الأصول المعيّنة في الشرع» وإنما هي مَصلَحةٌ ترجع إلى أُزومها 
yS‏ خن 
لزومها في نظر العقل: أ معقولة المعنى ليست على التَعبّد الذي 
eT‏ للف ت انون ا ر ها 
TT‏ التنقیح ۲۲۱/۲ ۱٦۹/۲‏ 
عزاه ابن عاشور في الموضع الأول إلى الأبياري» قال: «وعرَّفها الأبياري وغيره 
بأنا. . .. وقال في الموضع الثاني : «وضابط معنى المصلَحَة المرسلة عندناء 
حَسَّبَ ما بُستخلَص من عبارات علمائنا. . .٠.‏ فالظاهر أن ما عزاه للأبياري مأخوذ 
من مضمون کلامه. 


—_- ۳ 


التعريف بقوله: «فلذلك لا تدحل التَّعبّداتُ على التحقيق» وهو 
مُختارٌ الشاطبي في «الموافقات»»“ 

والمصلحة العامة الواردةٌ في الكّعريف هي المصلحة العائدة 
بالمنفعة على عُموم التاسء كالذي مر في تعريف ابن العربيّ. 

تعريف الرابع : 

قال القَرافي: «المصلحة التي لا يهد الشَرعَ باعتبارها ولا 
بإلغاتها» . 

مُحصّل هذا التعريف هو سكوب الشّرع عن اعتبار هذه 
المصلحة أو إلغائها. 

لكنْ في تعريفه هذا فُصورٌ؛ إذلم بُيّن هل من حقيقتها أن تكون هذه 
المصلحة تَجري على نَسَىَ تصرّفاتِ الشّارع في التشريع» وهذا القيد 
مُعتبر عند القًرافي » إذ نص عليه في غير موضع؛ من ذلك قوله في «نفائس 
الأصول»: «المصالح المرسلة التي لم جذ لها في السَرْع أصلا يَشهّد 
فرصا ا محا رها شو ال ال . 

وقرّر القًرافِْ في مَوضع آَحَرَ من «نفائس الأصول»: أن المالكيّة 
لا تَعْني من المصالح إلا ممصلحة سهد الشَرْعٌ باعتبار جنسها 
شير . 


.۲۲۱/۲ ابن عاشور» حاشية التوضيح والتصحيح على شرح التنقیح‎ )١( 
. ٠١٤/۲ ابن فرحون» التبصرة‎ ٤٤1 القرافي» شرح تنقيح الفصول‎ )۲( 
.٤۲۸٠-٤۲۷۹/۹ القرافی» نفائس الاصول‎ )۳( 

() القرافي» نفائس الأصول ۹/ .٤۲۸۲‏ 


N4 


قال الشاطبئ: «الاسيَذلالٌ المرسل الذي اعتَمَده مالك 
والشافعيْ؛ فإنه وإن لم يَشْهَد للفَرع أصل مُعيّنْ فقد سهد له أصل 
lC‏ 

وهذا التعريفُ ا يُخرج عم تقدّم ؛ فمل ايان آَل هذا النوع من 
المصالح مما تبت اعتباره بأصل كَل مأخوذ من تفاريق الشريعة» 
د ا و 
جارية في مِضمار الشرع»› ولیس ار ا نه ولا غريبة عن 
ناجه . 

e a a 
» وهذه بعض عباراته الجُرلة + قال‎ EY 
المصالح المرسَلَةَ يرجع معناها إلى اعتبار المناسب الذي لا يَشهَد له‎ 
أصل مُعيْنْ» فليس له على هذا شاهد شرع على الخصوص,ولا کونه‎ 
مُناسِبًا» بحيث إذا عرض على العقول تَلقته بالقبول»"'.‎ 
لقواعد‎ a e المصحف: هذا‎ 


(۱) الشاطبي» الموافقات .٤٠-۳۹/۱‏ 
(۲) الشاطبي» الاعتصام .١١١/۲‏ 
(۳) الشاطبی» الموافقات ۲/ .۳٤١-۳٤١‏ 


Ao 


التعريف السّادس : 

قال حلولو: «المرسلٌ وهو ما لم بَشهّد له الشَرعَ باعتبارٍ ولا 
إمدار» ولكتّه على سن المصالح»› تلماه العُقَول بالقبول»“. 

وهذا التعريف قد جَمَع قفارت التحر قات الساقة ؛ ال 
المرسلة مسكوت عنها في الشَرْع بالخصوص؛ لكتها جارية على 
سَنَنَ المصالح المعتبرة في النَرْع» وكانت هذه المصلحة مما يتعقل 
معناهاء وتتلقًاها الألبابُ بالقّبول والموافقة. 

وبعدً سَوْقي لمختلّف هذه التعريفات» أخأص إلى استخراج 
المُرتكزات التي بني عليها مفهومٌ المصالح المرسلة؛ والذي لاح 
لي منها ما يلي : 

المرتكز الأوّل: حُلَوٌ المصلحة من أصل مُعيّن شاهِدٍ لها 
بالاعتبار. 

المرتكز الثاني : جَرّيان المصلحة على وَفْتي قانون الشُرع› 
وانرا ها في سِلّك العُمومات المعنويّة الثابتة باستقراء جزئيات 
ال 

وبهذا القَيْد أو المرتكز تذهّب كثيرٌ من الاعتراضات على 
المالكيّة في قولهم بالمصالح المرسلة؛ فغالبٌ مَن اعتَرْض على 


المالككة حَسِبَ أن المصالح المرسلة مما يُوكل أمرها إلى إدراك 
العقول وحَسْتُ» من غير أن يكون للشّرع صله بها. وهذا مَرْدودٌ؛ 
فالمالككَةُ لا يقولون بهذا اللون من المصالح؛ بل يُشترطون -كما 


)١(‏ حلولوء التوضيح شرح التنقيح ۱ (۳/ ۷۳۹ ۷ من النسخة المحققة). 


I 


سيَجيء تجلينّه في شروط الاعتبار- جَرَيانَ المصلحة على سنن 

مصالح الشريعة» بأن تكون مُنخرطة في عُموماتها المعنوية» 

ومُندرجةٌ تحت قانون الشرع. 
قال الأبياري ردا على ابن الجُوينيّ : إن أحدًا لا يُجورٌ اثباع 

المصلحة المجرّدة» بل المصالح التي فُهَْ من الشريعة مُلاحظتّهاء 

رقداقدمتا أن مقصد الرع أن بحفظ على الخلق خمسة أمؤر؛ 

رهي الد وال وال واا وال هة 

الأمور مطلة. وتريتها مفسا اذا خط الغلماة هده الأاصرل 

لم يتباعد اختلافهم أصان. 
وقال: «إنا لا رند اله ف ا لكان رد 

جَلْب المنفعة ودَفْع المضرًة؛ وإّما تُريد بها المحافظة على رعاية 

مقصود الشرع» وهذا إنّما يَعرفه العلماء دون العوامّء ولا يتصوّر 

لذي عَقّل أن يُمكن العام من الفتوى في الشريعة». 

E I E E 
عند المالكيّة ؛ فكان كلامُهم بذلك في غير موضع خلافي . فمثلاً فَسّره‎ 

ابن بّرهان في «الأوسط» بن : «لا يَستيد إلى أصل کل ولا جزئی» . 

(1) شرح البرهان للأبياري .1۲۷-١٠۸/۲‏ مخطوط مكتبة برنستون [بواسطة: مُقَدّمة 
تحقيق كتاب «التعيين شرح الأربعين» للطوفي .]۱۸-١۷١‏ 

(۲) شرح البرهان للأبياري 1۲۷-١١۸/۲‏ مخطوط مكتبة برنستون [بواسطة: مُقَدّمة 
تحقيق كتاب «التعيين شرح الأربعين» للطوفي »]۱۸-١۷‏ ونَمَلَ هذا النص كذلك عن 
ااار آبو حفص الفاسي في «شرح الزقاقية»: الملزمة ٠١‏ ص۷. 

(۳) الزركشي» البحر المحيط ۸/ ۸۳. 


—— ۷ 


وهذا ما لم يرد عن المالكيّة» كما سبق به . وعلى هذاء فيجب أن 
يُرجََ في الحقائق المختلّف فيها إلى مفهومها عند أصحابها القائلين 
بهاء ج على أساس هذا المفهوم نق الحْجّج موافقة أو مُعارضة؛ أا 
أن رر معاني لاقائلّ بهاء ثم بُستطرد في الرَد والمعارضة» فهذه سبيل 
لا طائل من ورائيا". 

المرتكرٌّ الّالث: كونُ المصلحة ممَّا تصطبِمُ بون المُناسبات 
المعقولةء التي إن عُرضت على العقول قبلتهاء وإ بُيظت إلى 
الألباب أقرّتهاء e‏ 

المرتكز الرابع : لَحظ وَضفٍ الكَليّة في المصلحة المرسّلةء 
والخراد بالكليّة أن شاه الاعتبار لهذه لاا ااه 
الكُليَة» أو على عبارة ابن العربيّ الرّائقة: هي قانون الشرع. 

المرتكرٌ الخامس: وهذاالمرتكر وارذ في كلام ابن العربيّ 
والأبيارىٌ وابن عاشور: وهو أن المصالح التي يَعتودّها مالك في مهه 
هي المصلحة التي تتعلّق بعُموم الخلق ؛ فليست مصلحة خاصَةٌ ببعضهم 
أو آحادهم . على أن هذا يُعدٌ شَرْظًا في بول المصلحة المرسلة. 


(۱) وشبيةٌ بهذ المسألة ما وَقّع للمالكيّة مع غيرهم في مسألة عَمّل آهل المدينة ‏ فقد رض 
بعضُ كبار الأئمة من التافعية أن عمل أهل المدينة هو الإجاع الذي يعد به مالك؛ ولا 
إحاع إلا إجاعهم؛ ؛ وهذالم يقل به مالك ولا أحدٌ من أصحابه . . قال عياض - منکرًاعلی 
من رذ على المالكيّة قولهم بعمل أهل المدينة -: «. . . وهم بتكلّمون في غير مضع 
خلاف؛ فمنهم مَنْ لم يتصور المسألةً ولا حمق مذهبناء فتکلّموا فیها على تخمین 
وخذس؛ ومنهم مَنْٴأَخَدً الكلام فيها من لم يُحمّقه علا ؛ ومنهم مَنْ أطالها» وأضاف إلينا 
ما لا نقوله فيها. . .». عياض» ترتيب المدارك /١‏ 1۷. 


AN 


اللّعريف المختار : 

وبعد التطواف على تعريفات المالكيّة وتقريباتهم للمصالح 
المرسلة» واستنباط المرتكزات التي يتسس عليها مَفهومٌ المصلحة 
عندهم-: أنتهي إلى صوغ تعريف يكون أقربً إلى ماهية المصلحة 
المرسلة. وأدنى إلى حقيقتها : 

فالمصلحة المرسلة هي : «الوصفٌ المناسِبٌ غير المستند لأصل 
مُعين في الشرع» شَهدَ له بالاعتبار صل شرعيٰ كُليّ. 

وبيان هذا التعريف يكون كالاآتي : 

«الوصف المناسب»: دخل فيه المرتكرٌ التّالتُء آي کون 
المصلحة معقولةء فإذا عُرضت على العقول قبلتها. 

غير المستند لأصل مُعيّنِ في الشّرع»: دَحَل فيه المرتكر 
الأول» وهو حُلوٌ المصلحة المرسلة من شاهِدٍ لها بالخُصوص. 

«شهد له بالاعتبار أصل شرع گل يدځل في رف هذا 
التعريف المُرتكزان التاني والرّابع : أمّا المرتكر الثاني فحاصله أن 
المصلحة مما جَرّت على منهاج الشرع في اعتبار المصالح فليس 
غريبة عنه؛ وهذا ما جاء في التعريف . أَمّا المرتكرٌ الرّابع فاشتراط 
كون الشاهد بالاعتبار كلا مصلحئًا؛ وهذا ما أفاده التعريف بقوله: 
«أصل شرع کلێٌ» . 


و 


المصطلحات المرادفة للمصالح المرسلة 
والألفاظٌ ذات الصّلة بها 


َب «المصالح المرسلة» هو اللّقب المشهورٌ لهذا الدليلء 
وكثيرٌ من العُلماء يكثرون من إطلاق هذا اللقب على هذا الدليل› 
ئاو والشاطبى” i‏ ا 8 

وللعلماء لقاب مختلفة يعبّرون بها عن هذا e‏ اور 
في هذا الموضع ما وَقَفْتُ عليه من ألقاب وألفاظ تَراوفُ هذا 
الأصل الاجتهادي : 

١-عبّر‏ عنه الخوارزمي في «الكافي» ب«الاستصلاح» »۰ وکذا 
ابن العربيّ في «القَبّس». وابنْ الجوينيّ في «البرهان»؛ عن 
مالك: «وقد اشتهر مذهبه في استضلاحات را راا وان 


(۱) القرافي» شرح تنقيح الفصول ۰٤٤٦-٤٤٥‏ نفائس الأصول .٤۲۷۹/۹‏ 

.۳۹٦ ۳٤۳ ۳۰۷/۲ ۰۱۰۲/۱ الشاطبي» الموافقات‎ )۲( 

() الزركکشي»› البحر المحيط ۸/ ۸۳. 

.٠١١/۲ العلوي» نشر البنود‎ ٠۲٤۹ المشاط» الجواهر الثمينة ص/‎ )٤( 

.۸۳ /۸ الزركشي» البحر المحيط‎ )٥( 

0) ابن العربيّ» القبس في شرح موطاً مالك بن انس ۰۸٠۲/۲‏ وانظر القبس ۴/ .٠٠١‏ 
(۷) الجويني» البرهان فقرة ۹۹٤1ء‏ وانظر فقرة .٠٠١١‏ 


ج ب 


رشلٍ الحفيد في «الضروري فى أصول الفقه»» وأبو حفص فى 
شرح لاميّة الرّقاق» . 
ولت ا الالال الخرسل > اة الشاطي فى 


«الموافقات»“. والغزالى فى «شفاء الغليل» . 

۳- وأطلق إمام الحرمين وابنٌ السمعانی عليه اسم «الاستدلال»» 
وكذلك الأبياريٰ في «شرح البرهان»"» وأبو حفص الفاسئ في 
شرح الّقاقتة»“ . 

٤-ومما‏ أأطلق عليه كذلك «القياس المرسل»: وممن جرّی له 
التعبيرٌ به عن هذا الأصل: ابن رشد الحفيدٌ في مواضع متعدّدوٍ من 
«ابداية المجتهد»» قال ابن رشد: «.. .فهو التفات إلى المصلحة» 
وهذا النوع من القياس هو الذي يُسمّى المرسّل؛ وهو الذي ليس له 
أصل معين يستند إليه› وقد أنکره كثيرٌ من العلماءء والظاهرٌ من 


(1) ابن رشد» الضروري في أصول الفقه ۹۸. 

(۲) أبو حفص الفاسي» شرح لامية الزقاق : الملزمة ٠٠١‏ ص٦٠‏ وقد نقل هذا النص 
عن أبي حفص الفاسي علال الفاسي في مقاصد الشريعة .٠٤٤‏ 

(۳) الزركشى» البحر المحيط ۸/ ۸۳. 

© لاطي 'الموافات ٠‏ ۹: 

.۱۸۸ الغزالى شفاء الغليل‎ )٥( 

)1( ار البرهان۲/فقرة ١١١١ء‏ ابن السمعاني» قواطع الأدلة »۲٥۹/۲‏ 
الزركشى» النحر المخيط ۸/ ۸۳: 

)۷( خض الفاسي» شرح لامية الزقاق: الملزمة >»١‏ ص1. 

(۸) آبو حفص الفاسي» شرح لامية الزقاق: الملزمة ٠٠٠١‏ ص٦٠‏ علال الفاسي» 
مقاصد الشريعة .٠٤٤‏ 


٩۹ 


مذهب مالك القول e‏ 

٥-القياس‏ المصلحيّ أو قياس المصلحة : 

وهذان اللّقبان من إطلاقات ابن رُشْدٍ الحفيدٍ؛ قال في «بداية 
المجتهد»: «. ..وإجازة مالك لذلك هو من باب إجازته قياس 
المصلحة»"» وقال في موضع آخرً: «... القياس المرسّل أعني 
المصلحىَ الذي كثيرًا ما يقول به مالك . 

ومما يَلرَّم أن يبه إليه في هذا المقام أن هناك فرقًا دقيقًا بين 
«المصالح المرسلة» وبين «(لاستصلاح» و«الاستدلال المرسل» 
وغيرها من الألقاب التي سبق بيانها؛ فالمصالح المرسلة هي ذات 
المصالح»› أمّا الاستصلاح والاستدلال المرسّل والقِياس المرسل 
فهو ربط الحكم بهاء» وبناؤه على مقتضاها. 

EAE Soo 
بالإلغاء أصل مُعيَنْ» وهذا هو المرسل» ورَبْط الحكم به يُسمّى‎ 
استصلاحًا واسيدلالا. قال الأبياري: «الاستدلالٌ غ‎ 
. ا بالمعنى المناسب الذي لا يستيد لأصل م معین»اه.‎ 

و ا ا اك ادا اح اترا 
جود فارق بينها وبين المصلحة المرسلة-: لتجوز العلماء في إطلاق 


(۱) ابن رشد» بداية المجتهد ۳۸/۳ ."٠١/١‏ 

(۲) ابن رشد» بداية المجتهد .۳٠۹ /٤‏ 

(۳) ابن رشد» بداية المجتهد ۲/ ۳۲۷. 

(6) أبو حفص الفاسي» شرح لامية الزقاق : الملزمة ٠٠٠‏ ص٤-٥٠.‏ وقد نقل هذا النص 
عن أبي حفص الفاسي علال الفاسي في مقاصد الشريعة ٠٤٤‏ . 


ت ب 


هذه الألقاب على هذا الأصل . 

A ol ORES ILE 
المصالح المرسلة والبدّع؛ وهذا لِمَّا وفع من حلط بين‎ 
المصطلحين؛ إذ كثيرٌ ممن يحتج للبدع يستند في زعمه إلى أصل‎ 
المصالح المرسلة؛ والأمر على خلافه.‎ 

الفرق بين المصالح المرسلة والبدع: 

البدعة هي: «عبارةٌ عن طريقة في الدين مُخترعة تُضاهى 
اقرع اة عا الا ي اله سا 

عرفت البذعة المذمومة كذلك بأئها: «التي خالفت ما وضع 
الشارع من الأفعال أو التروك. 

وممن اعتنى بالفرق بين المصالح المرسلة والبدع الأستاذ 
الشاطبيّ كا4 في كتاب «الاعيٍصام»؛ فبعد أن أبان عن شروط 
مالك في اعتبار المصالح المرسلة» وصح عدم انطباقها على 
البدع؛ وهذا معتصّر ما ذكره: 

البدعٌ في حقيقتها ووَضعها مخالفة للمصالح المرسلة» ومُضادَةٌ 
لهاء وليس لهما موضع توافق أو اليقاء؛ وجهاتٌ الخُلّْفِ والتباين 
بن ا اناع الرس ا في أمور: 

أوّلاً: جِهَه التعلق : : موضوعٌ المصالح المرسَلَة ما عُقَل معناه 

على التفصيل؛ لذلك فإِن مَجال العَمَل بها هي مَجال العادات 


(۱) الشاطبي» الاعتصام .٤/١‏ 
(۲) الشاطبي» الموافقات ۲/ .٠٤۲‏ 


۳ 


والمعاملات أمّا التعبداتُ فان من حقيقتها أن لا يُعقَّل معناها 

على التفصيل ؛ ا المرسلة في جانب العبادات 
لوعو انان الوه في الع إّما هي في الوبادات 
لا في ألعاد ات ار المع دت ول هدا وا الل لكل من 
البدع والمصالح O A‏ 

وظاه من متحت مالك دة في امرر الاد ددا ل 
لكنْ تَرّى أن كثيرًا من المتأخرين من المالكية يُجرون أصل 
المصالح المرسلة في باب العبادات» فيما يَذحُل في مُسّى البدعة 
الإضافية» ويلحظون بعض المعاني المصلحية فيها؛ كأبي سَعيلٍ بن 
أب وغيره. وجرت بين المتأخرّين مسألة طهر فيها اختلافهم في 
تأصيل معنى البدعة ومَدَّى انبنائها على المصالح المرسلة» وهي 
ال الغا اعا عقا وات اكرات فد انكر ذلك 
الشاطبئ» ا ا م ی و ا 
وکتب في تأييد الذعاء «لسان الأذكار والدعواتء مما شرع في 
أدبار الصلوات». ومن جملة ما قال: «إِنْ صح أنه لم يكن من 
عمل السلف فالترك ليس بموجب لحكم في المتروك إلا جواز 
الترك وانتفاء الحرج فيه خاصّةً. وأمًا تحريم أو كراهة فلاء لاسيما 
ما له أصل جملي كالدعاء. فإ صح أن السلف لم يعملوا به» فقد 
عمل السلف بمالم يعمل به من قبلهم مما هو خير؛ كجمع 
)۱( الشاطبي› الاعتصام .0۷/r‏ 
(۲) الونشريسي» المعيار المعرب .۳۷١ /١‏ 


ا 


المصحف ثم نقطه وشكله ثم نقط الآي ثم الفواتح والخواتم 
وتحزيب القرآن والقراءة في المصحف في المسجد» وتسميع 
المؤذن تكبير الإمام» وتحصير المساجد عوض التحصيب» وتعليق 
الثريات» ونقش الدنانير والدراهم بكتاب الله وأسمائه. وقال عمر 
بن عبد العزيز: «تحدث للناس أقضية بقدر ما أحدثوا من الفجور». 
فكذلك تحدث لهم مُرعَباتٌ» بقدر ما أحدثوا من الفتور». 

فلي اد الارن لعشا عفرن ي فى إعماك المضالح 
المرسلة في بعض ما قيل فيه إنه بذْعةٌ إضافية. لكل التحقيق في 
مَذْمَب مالك نفسه: هو عَدَمٌ إغمالها. 

لكنْ قد يقال إن المصالح المرسلة قد تدخل في بعض العبادات 
فيما ود التعليل فيه معقولا معقولية يُبى عليه حْكمْ» كصنيع 
عثمان في الآذانء وفع عر ف جي الاس عي إمام واجدٍ 
رال كات المضا ا في نظير تفُليل القراءة في الركعات» 
لطول القيام. فإبلاغ الآذان» واجيِناب الفرقة» ا على 
الناس في القيام: من المعاني ال ا0 ك 
أصل المصالح المرسلة! 

وقد يقال كذلك: إن التعويل على هذا الأصل في باب 
العبادات يُعارٍض أضلاً آخَر في الشَرْع» وهو أصل سد الذرائم؛ 
إذ سلوك سبيل المصالح في باب العباداتء يُخرح العباداتِ عن 
رُسومها المعلومة في الشَرع» لأ الحاوت برا جم المشروع 


(۱) الونشريسي» المعيار المعرب .۳۷٠ /١‏ وانظر سنن المهتدين» للمواق .۲۳١‏ 


0 


ثانيا: المُلاءمة لمقاصد الشرع: إن البدع في عامّة أمرها لا 
تلائم مقاصِدَ السرْع» بل إنما تتصوّر على أحد وَجُهين : 

إما أن تكرن مناقضة المقضوده: 

وإمّا مَسكوتا عنها» كجرمان القاتل ومعاملته بنقيض مقصوده» 
على تقدير عدم النص. 

وقد تقدم اراح القسمين وعدم اعتبارهما . 

ثالثا: المصالح المرسَلَة ترجع إِمّا إلى حفظ أمْر صروريٌ من 
لاب الال ر الى اتةه ودا حالف و ادع ان 
البدع ليست من باب الوّسائل»ء لكونها معدا بها بالقَّض» ولأنها 
زيادةٌ في التكليف» وهو مضا للتّخفيف . 

فصل من هذا كله أن لا تعلق لدع باب الالح :البرشة 
إلا القسم الملغى باتفاق العلماء" . 


2 اد 2 
مډ چډ کډ 


(۱) الشاطبي› الاعتصام ۳/ 0۸-0۷. 
)۲( الشاطبي› الاعتصام .OA/‏ 


کی 0 


مذاهب العلماء في المصالح المرسلة 


لقد تباينت أقوالٌ العلماء في الاحتجاج بالمصالح المرسَلة على 
مذاهبً كثيرةٍ» وسأعرض هذه المذاهبً فيما يلي» وأغنى على 
وجه الحُصوص بمذهب الغزاليّ ومذهب شيجه ابن الجوينيّ - 


رحمهما الله-: 
الفرع الأول 


بيان مذاهب العلماء ت حخيۀ المصالح المرسلة 

ِن تمام بحث المصالح المرسلة عند المالكيّة» أن يُطرق بالبيان 
مذاهبٌ العلماء فى حجية هذا الأصل . وعليهء فقد كان للعلماء في 
حجيّة المصالح المرسلة مذاهبُ شّى» وهذا بيانها : 
© المذهب الأوّل: المصاح المرسلة ليس جج مُطلقًا . 

غاا الافة كال كت والاح اليك لكين 

وھ یے اقافی ےک و اوی الاک اله ای 
)١(‏ الزركشي» البحر المحيط .۸٤/۸‏ 
() السبكي» الإبہاج شرح المنهاج ۱۷۸/۳ حلولوء التوضيح شرح التنقيح .٠١١‏ 
(۳) الزركشي» البحر المحيط ۸٤/۸‏ حلولوء التوضيح شرح التنقيح ٠٤١١‏ ابن 

عاشور› حاشية التصحيح والتوضيح 114/۲. 


۷ 


الجويني : فدهب وظوائف من کل الأصحاب ال رَد 
الالال رخو المي فا ودا الا ١‏ ركاه ا 


هان عن د 


ه المذهب الثاني: المصالح المرسلة حجة مطلقًا . 
حكاه بعص الشّافعية عن مالِكٍ» قال ابن الجويني : «وأفْرَظ 
2 إمام دار المج مالك : ا ف القول بالاستدلال» فرئي 
يثبت مَصالح بَّعيدة عن المصالح المألوفة والمعاني المعروفةٍ في 
ال 
وتَبعَ بعض المالكيّة إمامّ الحرمين في هذه العَزْوة لإمامه 
وحكاه بعض الشّافعية قولاً قديمًا عن الشافعي” . 
٠‏ المذهب الثّالث: إن كانت المصلحة مُلاعة لأصل كلى من أصول 
الشرع ّت وإلا فلا" . ۰ 
َسَبّه ابن الجُوينيّ إلى الشّافعي ومُعظم الحنفيّة» قال: «وذهَّب 
التافعىْ ومعم أصحاب أبي حنيفةً رضي الله عنهما إلى اعتماد 


)١(‏ الجوينى» البرهان فقرة ۲۸٠۱ء‏ الزركشي» البحر المحيط ۸/ ۰۸٤-۸۳‏ ابن 
غار حاشية التصحيح والتوضيح 114/۲ 

(۲) الزركشى» البحر المحيط ۸/ .۸٤‏ 

)۳( جوش البرهان ۲۹٠1ء‏ الجويني» البرهان فقرة ١١٠١ء‏ ابن السمعاني» قواطع 

الأدلة ۲/ ۲٥۹/۲‏ الزركشي» البحر المحيط .۸٤/۸‏ 

.٤٠١ حلولوء التوضيح شرح التنقيح‎ )٤( 

.٠١١ حلولوء التوضيح شرح التنقيح‎ ۰۸٤/۸ الزركشي» البحر المحيط‎ )٥( 

() الزركشي» البحر المحيط ۸/ .۸٥‏ 


۸ 


الاستدلالء وإ لم يسيد إلى حكم متفق عليه في أصل؛ ولكتَّه لا 
يستجيرٌ النَأي والبْعْدَ والإفراط» وإنما يُسوغ تعليقَ الأحكام بمصالح 
راا بالمصالح المعتبرة وفاقًاء وبالمصالح المستندة إلى 
أحكام ثابتة الأصول قارَةٍ في الشريعة»“. 
وتَبعَه ابن برهان في «الوّجيز» فعّزاه للشافعيّ وال #ا كال 
وسيأتي أن مذهب مالك على التحقيق هو هذا المذمبٰء 
فمذهبه ومذهب الشافعي سواءٌ کما قرره الأيارىا ۳ وبعده 
7 
الشاطبي 
و E‏ 
© المذهب ي : حصيص الاعتبار یما إدا ۰ نك اله المصلحة 
صَروريَة قطعية كَليّةّء فان فات أحد هذه الثلاثة م تعتبر . 
والمراد ب: «الضرورية» ما يكون من الضروريات الخمس التي 
تحصل المنفعة منهاء وا لكَليّةَ» ما كانت الفائدةٌ فيها تعْمّ جميع 
المسلمين ؛ احترارًا من المصلحة الجزئية لبعض الناس› Pl‏ 


(1) الجويني» البرهان فقرة ١١٠١ء ١١١١‏ الزركشي» البحر المحيط ۸/ .۸١‏ 

(8) الزركشي» البحر المحيط :۸٥/۸‏ 

(۳) مقدمة تحقيق كتاب التعيين شرح الأربعين للطوفي ۱۸-۱۷ نقلا عن شرح البرهان 
للأبياري ۱۲۷-٠١۸/۲‏ مخطوط مكتبة برنستون. ونقل ذلك عن الأبياري أبو 
حفص الفاسي في شرح الزقاقية : الملزمة ٠.١‏ ص۷. 

٤٠-۳۹ /۱ الشاطبی» الموافقات‎ )٤( 

)١(‏ الغزالي» المستصفى ٠٤١١/١‏ القرافي» شرح التنقيح ٠٤٤٦‏ الرهوني» تحفة 
المسؤول .١٠°-۱°۹/٤‏ 


—_- ۹ 


حالة مَحْصوصَة"» كتغريق واجِدٍ من أصحاب السّفينة لنجاة 
i‏ 

واحترز ب«القطعيَّة» من الظنيّة» قال الغزالى : «والظَنْ القَريبُ 
من القطع کالقَظع» . ٤‏ 

وهذا المذَهَبٌ اختيارٌ الغزاليّ في «المستصفى» › 
اا ا 

ومثّلّ العّزاليٌ لذلك بمسألة التترّس» وهي إذا ما تترّس الكَقَارٌ 
بجماعة من المسلمين» فلو نّا رَمَبْنا الترسَ لقتلنا مُسلمين دون 
جريمة صَدّرت عنهم؛ والتظرٌ المصلحي يَقَضي بأنْ هذا الأسير 
مَقَتولٌ بكلٌ حال؛ لأنا َو كففنا عن الترس لسَلّطنا الكَقَارَ على 
چ السلفين تاره ن اا ای اشا ا 
المسلمين أقربُ إلى مقصود الشّرع؛ لأنا نقطع أن الشارع يَقصد 
تقليل القتل كما يَقصد حَسْمّه عند الإمكان» فحيتٌ لم يُمْدَر على 
الحسْم فقد قدرنا على التقليل. وهذه المصلحة عُلِمَّ بالصرورة 
كونها مقصودةً للشّارع» لا بدليل واحد» بل بأدلّة خارجة عن 


(1) الزركشي» البحر المحيط ۸/ ٦۸ء‏ السبكي» الهاج شرح المنهاج .٠۷۸/۳‏ 
(۲) السبكي» الإماج شرح المنهاج ۳/ ۱۷۹. حلولوء التوضيح شرح التنقيح .٠١١‏ 
(۳) الخزالي» المستصفى ٠٤۲٤/١‏ السبكي» الإماج شرح المنهاج ۱۷۹/۳ حلولوء 
)٤(‏ الخزالي» المستصفى .٤١١-٤١١/١‏ 

.1۷۸/ الإمهاج شرح المنهاج‎ ٠ السبكي‎ )٥( 

0) الزركشي. البحر المحيط ۸/ .۸٦‏ 


٠» 


الحصرء ولك تحصيل هذا المقصود بهذه السّبيلء وهو قتل مَنْ لم 
بَجْترځ ذنبًاء لَمْ يَشهّد له أصل مُعيَنْ. افا الال ا ا 
عليها الشّروط التّلاثة التي دَكرها الغزالى: من كونها ضَروريةً 
وكليّة» وقطعيًة” . 

المذهب الخامس: بول المصلحة المرسلة إن كانت في رتبة 
الصرورة أو الحاجةء لا إن وَقَّعّت في رُتبة التحسين والتّزيين . 

وهذا ما ذَهَّب إليه الغزالى قبل في كتاب «شفاء الغليل»» 
فالمصلحة المرسلة مقبولةٌ عنده ما لم تنحير إلى رتبة التحسين 
ل ف د الات الماد دة هو ما ى ن تال 
للامُستصفى» كان بعد كتاب «شفاء الغليل»" والعمدة في مثل 
هاقلن الشاخر: 

المذهب السادس: التّفريق بين العبادات والمُعاملات» فقيل 
المصلحة المرسلة في المُعاملات دون العباداتِ. 

وهذا مذهبٌ الأبياري والشاطبي“ وتسباه للمذهب 


المالكئ . 


N 


(1) الخزالي» المستصفى ٠٤١١-٤١١ /١‏ الهاج شرح المنهاج ۰۱۷۸/۳ الزركشي› 
السبكکي› البحر المحيط ۸/ ۸۷ القرافي» شرح تنقيح الفصول .٤٤١‏ 

() الغزالي» شفاء الغليل ٠۲٠۹‏ الشاطبيء الاعتصام ١١۲-١۱۱/۲‏ حلولوء 
التوضيح شرح التنقيح .٠١١‏ 

(۳) حلولوء التوضيح شرح التنقيح ٠٤١١‏ أبو زرعة العراقي» الغيث الهامع في شرح 
مع الجوامع ۳/ ٠.‏ الزرکشي» تشنيف المسامع ۳/ .۳٠۲‏ 

() الشاطبي» الاعتصام ۳/ ٥۷‏ حلولوء التوضيح شرح التنقيح .٤١١‏ 


۱۰۱ 


والذي يَظهّر لي أن عَدّ هذا مذهبًا ليس بالقويم؛ لأ إلحراج 
المصالح المرسلة عن مَجال العبادات ممّا لا يُعلّم فيه مُخالف على 


الجُملة؛ لعَدَم دخول التعليل فيها على التفصيل . 


وقد اعَرَضَ المالكية وغيرُهم مذهبً الخزاليّ من الجهات الاتية : 

أوّلا: إن الشروط التي وَضعها الخزالئ تحرج المسألة عن أن 
تكون مُختلَمًا فيها ؛ لأنٌ اعتبارَ المصلحة بهذه القيود من المقطوع به 
ف ال ا اعد هاه رل مال غدها: وغل هذا ون دل 
لا يُعدٌ من المصالح المرسلة التي خحاضَ فيها الخاؤضون» وتنازع 
فيها المتنازعون. 

قال أبو العباس القرطبيْ: «هي بهذه الفيود لا يَبغي أن يُحْتَلّف 

وال تاج الاين ا الك ون ور الال ارو 
المذكورة مما عَلمَ من الشرع اعتباره قَظعًّاء وليس من المرسل 
المختلف فيه»" . 


(۱) الزركشي البحر المحيط ۸/ ۸۷. 
(۲) حلولوء التوضيح شرح التنقيح ٠٤٠٠-٠١١‏ الزركشي» تشنيف المسامع في شرح 
جمع الجوامع .٠٠/۳‏ 


۲ 


ثانيًا : وقد اعتّرض بعض المالكية على الغزاليّ بما مُحصله: أن 
هذه الشروط التي وَضَعَها مما لا وقوعَ لها في الخارج؛ فهي 
شروط لا تتصور إلا في الهن. وعليه» فان مال مذهب الغزالي 
هو عدم القول بالمصالح المرسلة رآسا: 

قال الأبياري: «ما قاله غير صحيح» ولم يبد دليلا على ما 
اأعاه» بل اقتصر على مُجرّد الدعوى» واعتباره القّيود الثّلاثةه 
وهي كونه ضرورية قطعيّة كليَة» أمرٌ لا بُتصوّر وَقوٌ له في الشريعة 
GD ™‏ 

وأمًا ابن المنيّر فقال: «هو احيِكامٌ مِنْ قائله» ثم هو تصوير بما 
لا من عادةٌ ولا شرعًا : اا ان القطع في الحوادث 
المستقبلة لا سبيل إليه» إذ هو عَيْبّ عنها. وما شَرْعَّاء فلأنً 
الصَادِقَ المعصومَ أخبرنا بان الأَمة لا ساط عدو عليها ليستاصل 
شأفتّهاء قال: وحاصِل كلام الغزاليّ رذ الاسيذلال؛ لتضييقه في 


ر 


قبوله باشتراط ما لا يتصوّر وجرد 


(۱) حلولوء التوضيح شرح التنقيح .٠٠٠-٤١١‏ 

(۲) الزركشي» البحر المحيط ۸/ ۸۷. ونقل أبو العباس الشّماعٌ بعض هذا الاعتراض 
عن بعض المتأخرين من المالكية» دون أن ينص عليه» «مَطالع التمام» ص/ ٠٠٤١‏ . 
وَّعقّب الرّركشي اعتراض ابن المنير بقوله: «لا حح له في الحديث؛ لان المراد 
كافة الخلق» وصورة الّزالي إِلّما هي في أهل مَحلَة بخُصوصهم استَوْلى عليهم 
الكَفَارُ» لا جميع العالّم». الزركشي» البحر المحيط ۸/ ۰۸۸-۸۷ وجوابٌ بَذرٍ الین 
سديكد. 


— ۳ 


الفرع اثالث 
مذهب ابن الجُوينيّ والتعقيب عليه 


المذهَبٌ الذي اختاره الإمامٌ ابن الجُوينيّ وعَزاه للشافعي ياشو 
هو أن المصالح التي تكون فُريبةً من المصالح التي اعتبرها الشَارعٌ في 
جملة أحكامه-: تكون معتبرةء أمًا إذا تناءت هذه المصالح وعدت 
عن المصالح التي عُهِدَ من الشّارع الالِفات إليهاء والنَسْج على 
ينوالهاء والسّلوكٌ في سبيلها-: فان هذا النَوعَ من المصالح لا اعتماد 
عليه» ولا بص الاستناد إليه» ولا تعويلً على ما كان من هذا القبيل › 
وأحَدَ هذا السّبيل. 

قال ابنٌ الجُوينيّ : «فإِن قيل: فما معنى القريب الذي تسبتموه 
إلى الشّافعيّ» فُلْنا: هذا محرٌ الكلام» وحن نقول: قد ثبّتت 
اضر لا اى اتا رة عل علا كال اكا اد لك 
العلل مُعتصمي» وأجعل الاستدلالاتِ قريبةً منهاء وإ لم تكن 
أعياتّهاء حى كأنها مثلا أصول» والاستدلال مُعتبرٌ بهاء واعتبار 
المعنى بالمعنى تَمَريبًا أوؤلى من اعتبار صورة بصورة بمعنى جايع› 
فن متعلق الخصم من صورة الأصل معناها لا حُكمهاء فإذا قرب 
معنى المجتهد والمستدل فيما يَجتهد إلى الشرع ولم يرده أصل› 
کان اسيدلالاً مقبولاً»'. 
)١(‏ الجويني» البرهان فقرة ١٤٠١ء‏ وانظر: الجويني» البرهان فقرة ١۳١١ء‏ ١١١٠ء‏ 

الزركشي› البحر المحيط ۸/ .۸٥‏ 
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وكان للأبياري المالِكيّ نَظْرُ قوي فيما نحا إليه الإمامٌ ابن 
الجُوينيّ وارتضاه؛ مُحصّلّه: أن النَقَريبَ الذي اذعاه الجوينيُ لا 
تخخقيق فته فالمرت والبُعْدٌ لا ضابط لهماء ولا حد يرقف 
تاهما إد إغمال اة له طط فان: الارل: اأعتاها في الوَجه 
الأخص وهو الموتَرٌ؛ وهذا بابه القياسٌ. والطرف الثاني : إعمال 
المصلحة بمجرّد قربها من المصالح المعتبرة» وهذا يُدخل كل 
وهو ما أبطله ابن الجويني نفسُه. وما بين الطرفين رتب 

متفاوتةٌ في المرب والبعد لا تنضبط› ولم يأتنا الجوينئٌ بما يضبط 
ذلك إلا كلمة التقريب. 

قال الأبياري کیا في «شرح البُرهان» بعد أن تقل عن ابن 
الجوينيٌ نَصّه السّابق في تفسير معنى التَقريب: «يقال له: هذا 
القري ما درف ال اد ينه وفي أي جهة يشرط التَقَارْبُ»› 
في مُجرد مصلحة أو في وجو آخر أقرب من ذلك؟ : 

e E E E 
المصالح؛ وإن اشتَرّط الاشتراك في الوَجه الأخحص؛ فهو الموثرٌ‎ 
بعَبْنه» وبين الدرجتين رتب ب متفاوتة في القَرْب والبعد» لا تنضبط‎ 
e 

لكنْ قد يقال: إن كان هذا رد الأبياري على ابن الجويني» 
فكيف يدفع ما فَسّر به الأبياري نفسّه المصالح المرسلة في مذهب 
E ETT‏ 0« ص۸.» ونقل هذا النص عن 

آبي حفص علال الفاسِيٌ في كتابه مقاصد الشريعة .٠٤١١-٠٤١‏ 
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مالك من أنها المصالح التي تجري على سنن المصالح التي جاء 
به الشرع» فهل يَصح أن يقال إن معنى التقريب الذي جاء به ابنُ 
الجويني هو هذا الذي فَسّر به الإمام الأبياري مذهب مالك. 

وقد ذكر التاج السبكي أن الجويني قارب في مذهبه الذي ذهب 
اله ا ت ل ن السبكي في مباحث العلة: «فإنٌ دل 
الدليل على إلغائه فلا بعلل به وإلا فهو المرسل يله مالك مطلمقًاء 
وكاد إمام الحرمين يوافقه مع مناداته عليه بالنكير. . .». 


(1) السبكي» جع الجوامع» (مع حاشية العطار)» ۲/ ۳۲۸-۳۲۷. 


المبحث الثاني 


المصالح المرسلة في المذهب المالكي 
حجيتهاء وشروط العمل بهاء ومجاله 


6 تهید: 

بعد بيان مفهوم المصالح المرسلة ومذاهب العلماء في حجيّة 
هذا الأصل الاجتهادي» تأتي على تَجلية مذهب المالكية والتّحقيق 
فيه : في حُجيّة هذا الأصل» وفي او ا لإعماله 
والتّفريع على مُقتضاه» وفي المجالات التي يكون لهذا الأصل 
جَرَلان فيها. وعليه» فان هذا المبحث سيَنتظم خمسة مطالبً؛ 
هي : 

المطلب الأوّل: حجْية المصالح المرسلة في المذهب المالكي. 

المطلب الثاني : التحقيق فيما عَزاه ابن الجويني للإمام مالك. 

المطلب الثّالث: التحقيق في تفرد المالكيّة بأصل المصالح 
المرساة: 

المطلب الرًابع : شروط العمل بالمصالح المرسلة في المذهب 
المالكيّ . 

المطلب الخامس: مَجال العمل بالمصالح المرسلة في المذهب 
المالكي . 


حجيّة المصالح المرسلة في المذهب المالكيّ 


تتابَع عُلماءُ المذمب المالكيّ على نسبة القول بالمصالح 
المرسلة إلى مالك وعلى عد هذا ااا ال تر 
بها المذهبٌ المالكيّ عن سواه من المذاهب» ااقل س ال 
E‏ وإمّا على سّبيل كثرة الّفريع على وَفْقه» كما سيأتي 
بحثه في مَوْضعه. 

والمصلحة تساير الاجتهاد المالكيّ في أي وجهَة هو مُوَلّيهاء 
ys‏ فال 
بحقّ هي «فُطبٌ الرّحَى في المذهب المالكئ»" اة ا فف 
تجعل هذا المذهبً من أسد المذاهب في الالتفات إلى المصالح 
التي راعاها الشّارعَ في أحكامه» وأحسنها في مُسايرّة طبيعة التطوّر 
الحاصل في الحياةء وأجودها في النظر إلى مصالح الناس تحصيلا 
لها ورَفْعًا للحَرَّج المتوقّع أو الواقع بالخلق؛ ممّا يكمُل لهذه 
السّريعة الخالدة الصلوحيّةَ للتشريع في كل زمان ومكان» من غير 
أن تَخرج بالنّاس عن سّماحة الإسلام ويسره. 

وهذا القاضي ابنُ العربي كيم مَذهَب مالك وء مُحفقّه يبر أن تَر 
مالك يَختلف عن نَظر غيره من الأئمُةء بأنه أكثرٌ لَخحْظا للمصالح»› 
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واعتبارًا لھا فی اجتهاداته؛ فقال فى مسألةٍ اختلف فيها مالك 


.۳۳٣/ص أبو زهرةء مالك‎ )١( 


۱۰۸ 


والشافن رهما الله عالت رالشاق ومن راء لا تلحظرن 
الرتعة ت مالك ّنه » ولا يَلتفتون إلى المصالح» ولا 
ترون العقاف ا وانها اخطرة الاه وا عة 
ا 

وكلام ابن العربيّ وإن كان فيه من التّعميم الذي ليس يُرضى 
ولا وای عله إلا ان أضل تم مالك راأضاه ال الا 
AS E‏ 

وفي هذا المقام أورد نصوصًا من أَئمَة المذهب المالكى فى 
تقرير هذا الأصل أصلا لمالك» وأصلا للمذهب المالكئ : 

قال أبو عبيد الجبيري (ت ۳۷۸ ه): «وقد ترد له رحمه الله 
ا 4 . ٤‏ 2 2 
نصوص في حوادث عدل فيها عن الأصول التي آصلها: إما. . . 
أو صرب من المصلحةء إذ كان من مذهبه رحمة الله عليه الحكم 
بالأصلح فيما لا نص فيه ما لم يّمتَع من ذلك ما يوب الانقياد 
ی ۲۳۲ 

وقال ابن العربي: «. . . عَوّل مالك يا4 في هذه المسألة 
على المصلحة» وهي أحذ أركان [أصول] الفقه على ما 


(۱( ابن العربى› أحكام القرآن 10/۲. 

)۲( الجبيري› التوسط بين مالك وابن القاسم› [نقلا عن ملاحق مقدمة ابن القصار› 
تحقیتقی السلیمانی» ۲۱۳-۲۱۲]. 

)( ابن العربىّ › القبس /٤‏ 10°. 


ت 


وقال ابن رشد الحفيدٌ في «بداية المجتهد» عن القياس 
الكرل وة ار كثبرٌ من العلماء» والظاورٌ من مذهب 
مالك القولٌ EE e‏ في موضع آحَر: «مالِك يناه يعتبر 
المصالح» وإن لم سبد إلى أصول منصوص عليها" وقال: 
«. . .القياسنُ المرسل» أعنى المصلحىَ» الذي كثيرًا ما يقول به 
u‏ : 

وقال ابن رُشد الحفيد في كتاب «الصروري في أصول الفقه» : 
«وقد عذل مالك يناه على هذا؛ فإِنّه كثيرا ما يَلتَفِت إلى هذا 
ا 

قال القرافي في کک «المصلحة المرسلة قال بها 
مالك ”یه وجَمْعَّ من من العلماء» 

وقال ابن السّراج: e‏ أن مذهب مالك له القول 
بالمصالح المرسلة» وهي أن تكون المصلحة كَليَةٌ مُحتاجًا 
ا 

وقد عَدّ هذا الأصل من قواعد المذهب وأصوله غير واحد من 
أئمَة المذهب» منهم الدّرْدير» حيث قال: «منْ قواعِدِ مذهبه مُراعاه 


.۳۸/۳ ابن رشد» بداية المجتهد‎ )١( 

(۲) ابن رشده بداية المجتهد .٠/١‏ 

(۳) ابن رشد» بداية المجتهد ۲/ ۳۲۷. 

() ابن رشد الحفيد» الضروري في أصول الفقه ص۲۸٠‏ . 

. ٠١١ /۲ ذلك عنه ابن فرحون في «التبصرة»‎ u .٤٥/٠١ القرافىء الذخيرة‎ )٥( 
.۲۲٠/١ المعيار المعرب عن فتاوى علماء إفريقية والأندلس والمغرب‎ )( 


مآ 


المصالح العامة" . وقال النّفراوِي في تناوّله لبعض المسائل 
المبنية على المصلحة: «. . .فالعَمَلْ بها من المصالح العامة التي 
تی علیها الإمام مذهبّه» . 

وعَزاه للمالكيّة المقَرِيٌ في مواضع من فُواعده؛ قال: «الالتفا 
إلى المصلحة من قبيلى المرسّل الذي تُثْبنّه المالككةٌ» وينكره 

(۳) ۰ ا ج 9 وم‎ ٠ 

الجمهور باللسان» وإن قل منهم من يَسلمْ من الرقوع فيه!»”. 

وفال فى ال فا0 هاا الجر بالل الح 
«وهذا بالمالكيّة وأهل المصالح المرسلة أولّى» بل هو وَجْهُ 
مذهبهم»“ . 

ونسَّبَ هذا الأصل لمالك ابن عاشورء» حيث قال: «وقد 
افرها ال مق تت الك ار 

ونس الآمدي للمالكية إنكارً نسبة أصل المصالح المرسلة 
لماك قال في «الإحكام»: «وقد اتف الفقهاءٌ من الشافعية والحنفية 
وغيرهم على امتناع التمسك به؛ وهو الحق» إلا ما نْقِلّ عن مالك أنه 
يقول به» مع إنكار أصحابه لذلك عنه. ولعل التَفْل إن صح عنه» 
فالأشبَةٌ أنه لم يَمَّل بذلك في كل مصلحة»ء بل فيما كان من المصالح 
الضرورية الكلية الحاصلة قطعاء لا فيما كان من المصالح غير 
() الدردير» الشرح الكير \VE/ f‏ الصاوي› بلغة السالك ١٠٤١/٤‏ 
(۲) النفراوي» الفواكه الدواني .۱۸١/١‏ 
(۳) المقري» القواعد رقم .٤۸1‏ 


(6) المقري» القواعد رقم .١٠١١‏ 
)٥(‏ ابن عاشور» حاشية التوضيح والتصحيح على شرح التنقیح .٠١۹/۲‏ 
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صروري ولا كلي ولا وقوعه قطعي» وذلك کما لو تَتَرّس الكُمًار 
بجماعة من المسلمين» . فبعد أن نَمل إنكارّ المالكية لِمَّا زي 
لإمامهم» حَمَّلَ الآمديٰ ذلك من مالك على المذهب الذي ارتضاه 
الخزالي» وهو كون المصلحة ضرورية كلية قطعية . 

ا و و ا ی رت ی وروی ا ان ا 
TT O‏ الاه ا ن 
مَذَّْب مالِكٍ» قال ابن مَرزوق في جّوابه عن بعض الثوازل: 
«. . . وبالجُمْلَّةء فهذه المسألةٌ من المصالح المرسَلّة التي تسَبها 
أكثرٌ العلماء لمالك؛ وأنكرَ ذلك بعض كبار مذهبه (كذا). . .»"» 
أي أنكروا نسبة هذا المذهب إليه. 

ولعل ما أنكره المالكيةٌ -كما في كلام الآمديً- وبعض 
المالكية -كما في نص ابن مرزوق-: هو ما عَزاه ابن الجوينيّ ومن 
تابعه من الشّافعية لمالِكٍ من الاسيرّسال في الاعتماد على المصالح 
المرسلة» من غير أن تكون هذه المصالح جارية على سَنَّن المصالح 
المعتبرة في الشّرع. وهذا باطلٌ عَزوّه لمالِكٍ» وقد تبرًاً من هذه 
النسبة غالب المالكيّةء كالأبياريّ وغيره» كما تقدّم الإلماع إليه. 

وبَنّى البرزلي العقوبة بالمال في حقٌ الجناة قطعا لفسادهم 
وشرهم : على أصل مالك في المصالح الرس :ورد الماع 
(۱) الإحكام للآمدي» ۱٣۷/٤‏ . 


(۲) المعيار المعرب عن فتاوى علماء إفريقية والآندلس والمغرب .٠٠/١‏ 
() الشماع» مطالع التمام .٠٤١-٠١١‏ 
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في «مَطالع التمام» عليه وبين أن القول بالمصالح المرسلة أكثر 
المالكية على عدم تصحيح نسبته لمالك» قال: «ونحنُ لاننكر أن 
مالكا يقول بهذا الأصل من المصالح المرسلةء ولاندّعيه له على 
التحقيق» ولكن أ أصحابه على إنكاره» إذ لاإيوجد في تآليف 
المالكيةء وإنما تَبِعَ ابن العربي فيه ماقاله الإمام في البرهان على 
صيغة التمريض . اا ف کی و ا 
مذهب مالك . ۰ ۰ 

وجعل الشماع عمدة ابن العربي فيما عَزاه لمالكٍ 
الجويني» قال: «والظاهرٌ أن ابن العربي إنّما اعتمَد في تقويل ما 
بها على ما في البرهان لإمام الحرمين فقط . e‏ 
«الاستشفاء» الذي له فى القياس أن أهل المذهب أنكروا ذلك من 
مالك اوا ان ل ا عليه» حتى أغْرَبَ هو عليهم بما في 
البرهان. 

وصاحبٰ البرهان لم يقطع به قول مالك إنما قال: «نقّل عن 
مالك الأخذ بها»» وهذا بناءٌ من صيغ التمريض› والكخرى فة 
القول إلى مالك. ولك ابن العربي ادعى أن مالكا يقول 
وجلب مَسائل كلها أو أكثرها لم يقل فيها مالك برأیه» 

ويؤخذ من کلام اين الشماع : 

أولا: أن أكثر المالكية على خلاف هذا الأصل. وخالف في 
() الشماع» مطالع التمام 00, 
(۲) الشماع» مطالع التمام .٠٠١١‏ 


—x—x—- ۳ 


ذلك ابن العربي» فعزاه لمالِكٍ. 

انيا : أن ابن العربي َمل إنكار أهل المذهب نسبةً المصالح 
الا 

ثالثا : أن ابن العربي اعكَمَد في الردٌ على المنكرين على جكاية 
الجوينيٌ. على أن الجويني نَقَّلها بصيغة التمريض» كما يقول 
الشماع. 

رابعا: يَظهّر من ابن العربي أنه يُحقّق نسبة هذا الأصل لمالِكِ. 

غاا أن اين الخرن هانق مسال اة ها عا درل 
مالك بالمصالح. ورد عليه الشماع» بان كل تلك المسائل أو 
أكثرها مما لم يعتمد مالك فيها على رأيه» فله فيها أدلة غير 
الرأئ: 

أمًا الأول فلا يُسلَّم به» فأكثرٌ المالكية على اعتبار الأصل 
والتعويل عليه. إلا أن يراد الاسترسال في المصالح مما يخالف 
النصوص ولا يجري على سَسَن المصالح الشرعية. وليس ابن 
العربي الوحيد الذي نسب الأصل لمالك» وقد تقدمت الحكاية عن 
أي عبيد الجبيري وهو في القَرْن الرابع. والطَاهِرٌ أن الشماع اعتمد 
على نقل الآمدي فيما تَسَبَه لأصحاب مالك» حيث نقل كلامه في 
کتابه . 

أمًا الثاني» فالظاهر أن ابن العربي تقل إنكارَ بعض من 
المالكيين. ۰ 

أمّا الثالث» فابنُ العربي كثيرًا ما يَتعقًب الجويني فيما يحكيه 
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عن مالك وأصحابه» وهو وإِنْ نقل عن الجويني» فليس عُمدلّه في 
نسنبة الأصل إليه. ومَنْ نَظّر في كتب ابن العربي استبان له أنه 
ج را ن السا الع على ام الف وه ن 
ع ا ها عا و ق 
ا ا ی 
الأصل”" مما بيّنه ابن العربي. وقد دَكر الشماع أن ابن العربي 
نقل مسائل e‏ 

أمّا رابعًاء فَعَّم ابن العربي يُحفَق النسبة. وليس بالمنفرد 
بذلك. 

أمًا خايمسًاء في قول الشماع أن المسائل تلك لا تبنى على 
المصالح» فإنه لم يَأتِ بها حتى ينر فيهاء كما تَر هو؛ وليس 
بين أيدينا كتاب «الاستشفاء» الذي اطلَع عليه الشماع . 

ونعم و بالمصالح 
المرسلة مُطلقًاء ومنهم من ترد في قبوله ورده» وتأرجَح بين الأخذ 
واط راخ 

وممن وَقَفْتُ على انهم عارضوا القول بالمصالح أو تردَدُوا في 
قبولهاء من المذهب المالكي: أبو بكر بن الباقلانيّ» واب رشد 
الحفيذ» وابن الحاجب» والمقّرئ: 

اما أبو بكر بن الباقلاني» فقد تَقَدّم في ذكر المذاهب ما ارتضاه 
من رد الاستدلال المرسل مُطلَقًا. على أن احتجاجه في إبطال هذا 


MA; 


(1) انظر مثلا تقريره لأصل المصلحة في القبس: .۸٠۲-۸٠٠/۲‏ 


0٥ 


النوع من المصالح -كما سياتي- يذل على أنه يكلم عن المصالح 
التي لا تَستَِدٌ إلا إلى النظر العقلي. وفيه ما فيه! 

وأمًَا ابن a,‏ إلى أنه وإن كان يُحسّب في عِداد 
المذهب المالكي› بكم البيئة التي نَسَاً فيها وهي الأندلس› 
وبځکم المنصب الذي كان يتبرًوّه وهو القضاء-: فان الإمام حر 
الرّأي» لیس تابعًا فيما يُقَرْرُه لأيٌ مذهّب؛ وهذا كتابٌ «بداية 
المجتهد» لَه مَنْ َر فيه وفي ترجیحاته لا كاد يَصِل إلى 
موْلّفه مالكئٌ يَنتَصِرٌ لمذهب مالِكٍ أو لغيره» لذلك فن ما يَذْهَب 
إليه ا ولا وجها في المذهب» وإِنّما هو 
اختيارٌ منه. وما قيل في ابن رشد يقال كذلك في حقٌ الباقلاني" 

وهِنْ تتبّع أقوال ابن رشد الحفيد في كتاب «بداية المجتهدا 
وكتاب «الصّروري في أصول الفقه»» حَصّل لي أن مذهب ابن رشد 
الحفيد في المصالح المرسلة هو مذْهَبٌ المتردد الذي لا يجنح إلى 
أي ظْرَفي من قَبول أو رذ ل ا 


eR 


أن 


(۱) وكانوا في الأندلس لا يُولُون خطّة القضاء إلا لمن يَحكم بالمذهب المالكي» بل 
بول ابن القاسم خاصة. 

(۲( يقولون إل من أهم ما ميرت به طريقة المتكلمين في أصول الفقهء هو عَدَمّ التبعية 
لمذهب من المذاهب» وإِنّما هو تقريرٌ وانتصارٌ لما يظطهر من صواب في المسألة. 
وغ ا ن ا فبعض الأئمّة ممن تجعل مُصتَمانّه في طريقة 
المتكلمين» هو أنْرَعُ في أكثر ما يَعَّصِرٌ له إلى مَذهب من المذاهب الفقهية المثبعةء 
وبعضُهم لا كاد يُوقّف له فيما يُحرّره من مسائل الأصول على مَيْلٍ إلى مذهب 
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المرسلة استئناف شرع جديد؛ وهذا ممّا لا يجوز إجماعا؛ حيث 
قال في مسألة کان ا فل ها الك وها هوان 
بکون شرْعًا زائدًا آشبة منه بان بکون شَرْعًا مُستبَطًا من سرع 
ثاب ؛ عا ای ای ا وا 
سعد إلى أصل منصوص عليه في الشرع» إلا ما يُعقَل من 
المصلحة الشرعية فيه . ومالك ل4 يَعتبرٌ المصالح وإنُ لم يستند 
إلى أصول منصوص عليها» . 

وقال ابن رشد الحفيد في مسألة نكاح المريض: «ورَدٌ جواز 
النكاح بإدخال وارث قياس مصلحيٌ لا يجوز عند أكثر الفقهاءء 
وكونّه يوجب مصالح لم يَعتبرْها الشرع إلا في جنس بَعيدٍ من 
الجنس الذي يُرامٌ فيه إثباتُ الحكم بالمصلحة» حتى إن قوما رأوا 
أن القول بهذا القول سرع زائ وإعمالٌ هذا القياس يوهِنُ ما في 
الشَرْع من التوقيف» وأنه لا تجورٌ الرّيادة فيه كما لا يجوز 
النقصان. . “١).‏ 

ي بان SS‏ 
المرسلة» يفضي إلى الحَيْدَّة عن العدل في , بق الو قال ابن 
رشد cl‏ المريض: «. . . حتى إن قومًا رَاوًا أن 
القول بهذا القول شرع زائد» وإعمال هذا القياس يوهن ما في 
الشرع من التوقيف» وآنه لا تجوز الزيادة فيه كما لا يجوز 


(۱)( ابن رشد بداية المجتهد ا/. 
(۲) ابن رشد» بداية المجتهد ۳/ ۸۲-۸۱. 
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ا SS‏ 
يتسرٌعوا لعَدَّم السَنّن التي في ذلك الجنس إلى الظلم. . 0 

کا القول بالمصالح ا ا 
كالصّرورئ» قال: «.. .وهذا من باب القياس المرسّل» وقد قلنا 
ا ر ا ن وله ا می ا لا او 
مالك ؛ ولکنه کالصّروريٌ في بعض الأشیاء»"“ 

NR Ta 
أن فورض أمرُه إلى العُلماء بجكمة الشّرائع الفُضلاءء الذين لا‎ 
همون بالحكم بها . قال في مسألة نكاح المريض : «. . . فلنقوّض‎ 
أمثالّ هذه المصالح إلى العلماء بحكمة الشرائع الفضلاءء الذين لا‎ 
. همون بالحكم بها‎ 

على أن ابنَ رُشْدٍ الحفيدَ في كتاب «الصّروري» كان مالا أكثر 
إلى رد الاستدلال المرسل منه في كتاب «بداية المجتهد»؛ قال في 
(الصرورئ»: «. .فان كثيرًا من القائلين بالقياس لا يقول 
مو ل الف ن رنف ولا تل دللا رعا + ا 
كثيرًا ما تتشعّبٌ المصالح ولف وذلك جس رفت وقته 
والس ا الان ل ها ن هف اة م طن 
عن السَرْع» بل هم شارعون. ومثلٌ هذا قول بعضهم: «يحدث 
(1) ابن رشده بداية المجتهد ۳/ .۸۲-۸١‏ 


(۲) ابن رشد» بداية المجتهد .٠١ /٤‏ 
(۳) ابن رشده بداية المجتهد ۳/ .۸۲-۸۱١‏ 
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للا احا ر ا ا و ار ن که دا 
وقد عُذِلَ مالك رحمه الله على هذا؛ لأنّه كثيرًّا ما يلتفت إلى هذا 
الجنس». 

إلا أنة قال قبل ذلك: «الّظرٌ في المصالح قد تَدَبَّ إليها 
السرع ؛ لکن بمقدار مّا» وبحد ما وهو ما شھد لنا بکونها أو کون 
a‏ 

أا ابن الحاجب» فقد رجح في مختصره الأصلي أن المصالح 
المرسلة ليست من جج ار 

أمًا المقّريء فإني لم أتبيّن له مذهَبًا في المسألة على وَجه 
الجُّزم؛ إلا أنه يُلْحَ عليه نوع تردد في المسألة» فمن كلامه: 

قال: «حُكُمٌ الشّيء إنما بُعتبّر بأصله» لا بحسب عوارضه» 
فيقال: النّكاح مندوبٌ إليه» والسّلاق مباح» ونحو ذلك. ومالً 
المتأخرون من المالكبة والشافعيّة إلى اعتباره بعّوارضه»ء فقسّموا 
النَّكاحَ إلى أربعة أقسام أو خمسة عَدَّد الأحكام؛ قال الحفيد“ : 
وهذا هو المرسل الذي أكثْرٌ الاس على عدم قبوله. قلتٌ: مع أن 
مثل ذلك يجري في أركان الإسلام وغبرهاء ومثله هَذْمّ لمباني 
ال 
() ابن رشد الحفيد» الضروري في أصول الفقه ص۲۸٠.‏ 
() ابن رشد الحفيد» الضروري في أصول الفقه ص۹۸. 
(۳) الرهوني» نتحفة المسؤول شرح مختصر منتهی السول .٠٠۹ ۰۲٤۲-۲٤۱ /٤‏ 


(E)‏ أي ابن رشد. وکلامه موجود في «بداية المجتهد». 
(0) المقري» القواعد رقم 0۹. 
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وتعليمٌه على ذلك بان صنيع الفقهاء هو هدم للشريعة مما يوحي 
باه منكر لمسلك الاستصلاح» حائدٌ عنه» وغيرٌ ناصِر له» ولا 
راض به؛ ولكن يحتمل أن إنكاره إنّما هو فيما سَلَّكّه بعض الفقهاء 
من لَخظ العوارض في تقرير الأحكام» والأصل أن يُحرّر الحكم 
ويُقرّر ما تجريديًا دون لظ العّوارض؛ وإنّما تلاحَظ هذه 
العوارضل حال اللطبيق والنزيل؛ وعليه فقد يكون الإنكارٌ على غير 
أصل الاستصلاح؛ قال الممَرِيٌ: «الغزال واللّخمي وغيرُهما ربما 
قسموا أحكامَ الشّيء على حسّب بعض العوارض. E‏ 
يُفعّل ذلك» وأنْ يوكّفَ بالأمر عند حكمه الذي هو له من حيث هو 
هن له الالقات إلى اليصلحة من تيل المرسل الذي تة 
المالكيّة ويُنكره الجمهور باللّسان» وإ قل منهم من يسلم من 
ا ف . 

فل ان افر من د اصل لاان کا اتی ن 
موضعه؛ والاستحسانٌ في كثير من معانيه أخذ بالمصالح المرسلة 
واسيمْسا بها؛ وهذا ممًا يُقَوّي جانبٌ نسبة إنكاره لأصل 
الاستدلال المرسّل. ولكنْ يزيد الاستحسان على المصالح المرسّلة 
أنه في مُقابل قياس في الشّرع» وكان إنكارٌ المقري للاستحسان لما 
فة فوا ا را ن د الي رة 
الله. 


.٤۸١ المقري» القواعد رقم‎ )١( 


المطلب التّانى 


التحقيق فیما عزاه ابن الجوينيّ لاومام مالك“ 


مِنْ تتبُع نصوص إمام الحرمين في «البرهان» وفي كتاب 
العائ ا ورايت الجوبي عرزا لمانك أمررا يلرم اقيق فهاء 
الت مهاه روطب الو ا ف و ا ا 
ادن كلامه قدو فى نة هذاه للك ل بقرل بها غل 
الصورة التي تم فيها العَروُء والهيئة التي كانت بها الإضافة. فهناك 
أمورٌ نسبها إلى مالك اورذُها وأعرضها من کلامه» اا 
بالمناقشة : 

الأمر الأوّل: الاسترسالٌ في الأخذ بالمصالح المرسلة البعيدة 
عن المصالح المألوفة للشارع في تصرفاته: 

عت الخو الف استرسالّه في الأخذ بالمصلحة من غير أن 
ES‏ ال قَامَّتْ الشريعة بالشهادة لها؛ قال 
الجوينيٌ : «وقد اشتهر مذهبه في استصلاحات مرسَلة بَّراهاء انسلت 
تلك القواعد عن ضبط الشريعة» . 

ثم قال مبيّنا معنى التقريب وانتقاده لمالِكٍ استرساله في الأخذ 
بالاستدلال المرسّل-: «والذي ننكره من مالك له ترگه رعاية 
ذلك» وجّريانه على الاستدلال في الاستصواب من غير 


(1) المقري» القواعد رقم .٤۸١‏ 
(۲) الجويني» البرهان» فقرة ٠٤۹۹‏ . 
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اقتصاد»' . 

الأمر الّاني : الدَليلٌ الذي اجْتَلّبه الجوينيّ فيما أضافه للإمام 
مالك أن إمام دار الهجرة قد أَفْرّط في بعض السياسات التي لا 
تَقتَضيها أصول الشرع› كالقتل اسيَضلاحاء وأحْذٍ المال عُقوبَة؛ 
فهذا من صنيع مالِكٍ دل الجوينيّ على المذهب الذي نَسّبه إليه. 

قال إِمامْ الحرمين: «وأفرَّط الإمامٌ إمامٌ دار الهجرة مالك بن 
آنسن .في القول بالاستدلال» فرئي يشت مصالَِ بعيدةٌ عن المصالح 
المألوفة» والمعاني المعروفة في الشريعة» وجرّه ذلك إلى 
استحداث القتل وأحذ المال بمصالح تقتضيها في غالب الظَنّء وإِنْ 
لم يجد لتلك المصالح اال ال 

فغالبٌ إنكار الجوينيّ على مالِكٍ في المصالح المرسلة كان 
مكّجهًا إلى مسائل تعلق بالسّياسة في التعزير» كما قدّمئّه. وأسندً 
الجوينيْ مدرك مالك في هذه المسائل إلى بعض الآثار المروية عن 
بعض الصحابةء جَعَلّها مالك أصولاًء وبتّى عليهاء ثمّ رر الجُوينٰ 
ا ات و ا ا 
تأويلّها بما يَرجع إلى أصول الشَرْع مُوافقة. 

قال الجويني عن الإمام مالك کله : «ولكته نحل بعض 
الانحلال في الأمور الكَليّة» حى يّكاد أن ثبت في الإيالات 
والسياسات أمورًّا لا ُناظرٌ قواعِدَ الشريعة» وكان يأخُذها من وَقائع 
(1) الجويني» البرهان» فقرة ٠٠١١‏ . 
(۲) الجويني» البرهان» فقرة .٠٠١۹‏ 


1 ss 


وأقضيةٍ لها محامل على مُوافقة فقة الأصول بضَرّب من التَأويل؛ فكان 
مسك E EA‏ 

ثم صرب لذلك أمثلةء فقال: «كما روي أن عُمَرّ طله قال 
للمغيرة» وكان قد أحذ قَذاةً من لِخيته» فظن عُمَرٌ به استهانةًء 
فقال: «أَبِنْ ما الک :وإ أبنت يدّك»» ونقل عنه مشاطرة خالد 
وعَمُرو بن العاص على أموالهما؛ فاتخذ ذلك أصلاًء فرأى إراقة 
الدّم» وألخحذ أموالي نهم من غير استحقاتي» لمصالح إياليّةّء حى 
انتهى إلى أن قال: أقتّل ثُكَتّ الخَلْقء > في استبقاء ء بّھں۰. 

ثم وجه الجويني ما حَكاه عن بعض الصحابة» بما ليس خارجًا 
ا وغيرً داجل في اعتبار المصالح التي استَرْسل فيها 
مالك E‏ رغم الخرك واكان من المَمُكن أن يحمل قول 
عمَر نه على التغليظ بالقول. وكانوا يعتادون ذلك» وكذلك من 
بعدهم . وأخذه الأموال محمولّ على عِلّمه بانېساط خالډٍ وعمرو 
فيما لا يَستجِقّان من مال الخُمس وآموالِ المسلمين» ولا ييل مِنْ 
حَرْم عُمرَ درك مبلغ ذلك. فإذا أَمْكىَ هذاء فلا وجه لإطلاق أيدي 
الولاة في الدّماء والأموال»" . 

الأمر الثالث: من الغريب أن الجويني بعد نسبته لمالك ما قم 
دون أي تردد في ذلك» غاد وانار گا فعلق ص E‏ 
(1) الجويني» البرهان» فقرة .٠٠۸١‏ 


(۲) الجوينى» البرهان» فقرة .٠٠۸١‏ 
)۳( الجرينى› البرهان» فقرة 1. 


—_- ۳ 


يُروى عن مالك من الاسترسال المَعيب فى الاستصلاح : 

قال الجوينئ متشا في نسبة القول بالاستدلال المرسل» على 
وفق ما عزاه له-: «وأمّا ما ذگره -أي الباقلانى- من څروج الأمُر 
عن الصبط» والمصير ال انحلال» ورد الأمر ال .راغ دوي 
الأخلام-: فهذا إِنّما يَلرَمٌ مالكا ظ4 ورَهْظه؛ إن صح ما رُوِيّ 
2 

ثم بعد ذلك خطَاً مَنْ ظنَّ بمالِكٍ الاسترسال في الاستصلاح 
مُطلَقا ؛ وإنّما وجهة مالك فيما عيب عليه وعُذِل فيه» كان اعتمادًا 
عل فاا رو عن الاه حامر و عا 
E E‏ الاسترسال مع الاستدلال المرسل فى أبواب 
الف ليا 

قال یاه e‏ بمالك طب 
1 لم يَرَ الاسترسال في المصالح» ولكته لم يج بتلك الوقائع 
على حقائقها»"'. 

هذا مُْجمَلٌ ما وَقّع للجوينيّ فيما عَرّاه للإمام مالك ويَلُوح منه 


(۱) الجويني› البرهان»› فقرة ۸ 

(۲) الجويني› البرهان في أصول الفقه فقرة Yoo‏ . على أن الجوي س ا 
تمه بمُطلّق المصلحة حتى لو لم يثبت أن الشارع اعتبر جسها. . وهذا ما لم يقل 
به مالك ولا سَلّك سبیله» وسيأتى تجليةٌ ذلك فى قابل المباحث. 


۱)۲4 


ا الاضطراب والسّردد؛ وسأتناول مُناقشةً ما ورد في گلامه 
مناقشة الجوينيّ فيما نسبه لمالك: 
وبعد هذا العرض لكلام الجوينيّ» أنتهي إلى الّظر فيما جاء 
فيه » والكشف عَمًا قرّره. وسأطرق ذلك في أمور: 
ألأول: اسع مال مالك في الاستصلاح من غير ضابط يرجع 


:& 


اقاي ال فا ت مالك مو ا ا ا 

ثالثا : القتل تعزيرًا. 

الأمر الأول : استرْسال مالك في الاستصلاح من غير ضابط 
يرجع إليه : 

هذا النّقل من الجوينيّ لاقّى من أئمَّة المالكيّة الرَدّ والإنكارء 
فعالك لا تنعل مطل المضاهةء ولا شري ورا المضالح الى 
يثبتها العقلٌ المحض؛ فمَذهَبّه الذي هو مَعلومٌ عند أصحابه: أن 
المصالح المعتبَرة عنده هي ما كانت على نسَىَ المصالح التي 
اعتبرها الشّرعٌ في أحكامه وتصرفاته . وعلى هذاء فليس بين مذهب 
مالك ومذهب الشافعيّ الذي عَزاه الجوينئْ له مِنْ فَرْقٍ» بل هما 
عينْ المذهب وداه 

قال الأبياري : «إتا قلنا: لسنا ريد بالمصلحة في هذا المكان 
مجرَد جَلْب المنفعة ودَفْع المضرّة؛ وإِنّما ريد بها المحافظةً على 


(۱) وشار إلى هذا الاضطراب الشماع في مطالع التمام .٠١١-١١١‏ 


-———- 0 


رعاية مقصود الشرع . لالجل فلن بن ذهب مالك 

والشافعي فرق بوجو. وآمّا الإمامٌ“ فإِنّه يقصد أن يُفْرّق بين 

المذهبين؛ وهو لا يَجدٌ إلى ذلك سيلا بده . 
وقال الشّاطبى: «الاستدلالٌ المرسَلٌ الذي اعتَمَّدَه مالِكٌ 

والسافعيْ؛ فإنه وإن لم يَشهّد للفرع أصل مُعيّنٌء فقد سهد له أصل 

کر“ 
وكذلك استنكره أبو العباس القرطبئ» فقال: «ذَهَّب الشافعي 

ومُعظم أصحاب أ حنيفة إلى الاعتماد عليه» وهر مذهبٰ 

مالِك»؛ قال: «وقد اجِتَرَاً إمام الخرفن وعازف فيما نةه إلى 
مالك من الإفراط في هذا الأصل. وهذا لا يُوجَّدٌ في كتاب 

مالك»› ولا في شيءِ من کتب E‏ 
الأمر الثاني : التحقيق فيما نيب لمالِكٍ من القتل استضلاخًا : 
ا تقل ابن المغالى عن مالك إجازنة قعل تلك اة 

لاستضلاح ثلثيهاء وجَعل يُشنّع على مالك فى ذلك» وأن الذي 
قال الجوينيئ: ١‏ (. ومالك کله ا ر 

(1) الجويني. 

(۲) مقدمة تحقيق كتاب التعيين شرح الأربعين للطوفي ۱۸-۱۷ نقلا عن شرح البرهان 
للأبياري 1۲۷-۱۱۸/۲ مخطوط مكتبة برنستون» ونقل هذا النص كذلك عن 
الأبياري أبو حفص الفاسي في شرح الزقاقية : الملزمة >۳١‏ ص۷. 

(۳) الشاطبي» الموافقات .٤٠-۳۹/۱‏ 

() الزركشي» البحر المحيط ۸/ .۸٤‏ 


۱۲٢١٣ 


لأهل الإيالات المَنْل في الهم العَظيمة؛ حى نَمل عنه الثقاتُ أنه 
قال: آنا أقتل لَك الأمَة لاسنقاء يها“ . 

وقال الجويت: #وبيان ذلك بالمغال: أن مالا لما رل تر 
كان أثر ذلك تَجْويرٌ قتل ثلث الأَمَة» مع القطع بتحرّز الأوّلين عن 
إراقة مِخجَمة دم من غير سبب مُتأصّل في الشريعة. ومنه تجويزه 
التأديبَ بالمَنْل في ضط الدولة وإقامة السياسة. وهذا إن عُهدَء فهو 
عا ا و ا ا ی ف ع 
الصحابة». 

وقال الجويني في «الغياثي): (. . التعزيرات لا 
اللحدرة عل ما فة الها ونا را فا انان 
أ ال ماد د إل اد فاص ال اط والو لاد ا د ا 
على رأي مالك 4؛ وكان يَرَّى الازديادة على مَبالغ الحدود في 
التعزيرات» ويسر للوالي أن يقل في التَعزيرء وَمَل الله عنه أنه 
قال: لاومام أن يقل ُلك الاَمَةَ في استِضلاح ثلثبها» . 

والسواد الأعظم من المالكيّة يُتفصّون من نسبة هذا القول 
لمالك» ويَنفون أن یون منقولاً عنه» بله أن يكون ثابًا. وفي 
المقابل تجد بعض المالكيَّة يَسترْوحون لنقل الجوينيّ» ويتابعونه 
فيه» ويُجارُونه عليه. وفي هذا المقام سَأعرض لمن أَيَدَ هذا النقل 
(1) الجويني» البرهان فقرة .٠٠١۷‏ 


(۲) الجوينى» البرهان» فقرة .٠٠٠١‏ 
(۳) الجويني» غياث الأمم في التياث الظلم .٠١۳١/١‏ 


وڪ 


من المالكيين أو تأوّله» وإلى مَنْ رده وأنكره: 

المؤيدون لما عُزي لمالك: 

قال الرّرقانى في شرحه على المختصر: «قال صاحبُ 
التّوضيح”“ ما معناه: يجوز قتلٌ ثُلثِ مسلمين مفسدين» لإصلاح 
التلثين» حيث تَعيّن القتل طريقًا لإضلاح الفُلثين دون الحبس أو 
الا ا مُيِعَ ونا للدّماء. . .“"» وتبعَ التفراويٌ الشَيح 
الررقاني في عَروه هذاء ونَقّله دون أن يَعترضَ أو يُنكر؛ قال 
الفراوي: «. . .فالعَمَلٌ بها من المصالح العامة التي بَنّى عليها 
الإمام اھ ی ت تد الیو لل ف «التوضيح» أنه 
قال: يجوز قتل ثلث المفسدين من المسلمين لإصلاح الثلثين› 
حيبت تعيّن القتل طريقًا للإصلاح» لا إن كان يَخْصّل بتخو الحبس 
أو الصَرْب» ويعلم ذلك بقرائن الأحوال»". 

هكذا قالا ونما وأقرًا» وخليل في «التّوضيح» إِنّما نَمل هذه 
المقالَةً عن أبي المعالي الجوينيّ› وليست من کلامه هوء کما 
يُوهِمّه نص الررقاني والّفراويّ رحمهما الله. وظاهِر أن مُتمسّك 
مَنْ نَمل ذلك عن مالك هو ما أورّده خليل بن إسحاق في 
«الّوضیح»» فلننْمَلٌ إا ما دگره فيه : 
(۱) هو خليل بن إسحاق صاحب المختصر الفقهي» وكتاب التوضيح هو شرح 

لمختصر اين الحاجب الفرعي. 
(۲) الزرقاني» شرح مختصر خليل ۷ الوزاني» المعيار الجديد /١١‏ ۹۴. الطبعة 


الحجرية. 
(۳) النفراوي» الفواکه الدواني .١١۸/۲ »۱۸١/۲‏ 


۱۲۸ 


قال سیدی لیل في «التوضيح»: «وذگر أبو المعالي ا 
كثيرًا ما يّبني مذهبّه على المصالح» وقد قال: إنه يقتل ثلث العامة 
لمصلحة الثلثين . المارّري: «وهذا الذي حَكاه أبو المعالي [عن 
مال EC‏ ب 


المعالي في عَروه قتا ا ا ١‏ لاستضلاح ايها لمالك» e‏ 
-فيما ظهر لھہ- المارّري فى ذلك» وهو الإمام فى المدهب) 
ولد الل الما 
ويْعترض على الزرقانّ ومن تَبعّه باعتراضين : 
الأوّل: أن قول المارَريٌ: «ما حَكاه أبو المعالي صحيخ» راجِعُ 
لأوّل الكلام؛ وهو أنه كثيرًا ما يَبْني مذهبّه على المصالح» لا إلى 
قوله : «نقل عنه قتل الثلث. . .»". 
الفا ا ا ل ل ا اا غل 
ومنه لا يستقيم أن يُعتمّد على ما قاله المارَرِي لِمَا عُلِمَ من 
(1) خليل بن إسحاق» التوضيح ۲۱۸/۷. ونقل ذلك عن خليل: الحطاب» مواهب 
الجليل c1 /o‏ علیش › منح الجليل «o۱۳ /Y‏ وما ب بين المعكوفين زيادة من 
«المواهب» و«المنح). وکلام الماڙري› يَظهر أنه من شرح التلقين»» ولم قف 
على الَص في المطبوع منه. فليتحمّق مِنْ سَلامة النص المنقول عنه» وسياقه الذي 
أورده فيه. وينو انه ذکر ذلك في مسألة تضمين الصناع. 
(۲) بناني» الفتح الرباني c0/۷‏ عليش» منح الجليل ۳/۷ 0-0€. 
)۳( بناني» الفتح الرباني 0/۷« علش »› منح الجليل ۳/۷ 0-01€. 


—x—_-۹ 


احتمال كلايه» لا سيّما مع اعتراض غالب المالكيّة على هذا 
النقل» وانتفائهم منه. 

ويّظهر من كلام الزرقاني السابق» زيادته في المسألة المنسوبة 
لمالك شرظاء: e‏ تعيْن القتل طريقا لإضلاح 
الفلتن الباقن قال ب تَعيّن القتل طريقًا لإضلاح 
ا اس ولا مُيِعَ صَونًا للدّماء». قال 
الشيخ عليش في «المنح»: «وأمًا تأويل الررقاني بأن المراد قتل 
ثلث المفسدين إذا تعين طريقًا لإصلاح بقيتهم» فغيرُ صحيح»› 
بحل القول به فان الشارع ا رخ لاح الميان ار 
عند ثبوت مُوجباتهاء ومَنْ لم تصلحه السنةٌ فلا أصلحه الله تعالى. 
ومثلٌ هذا التأويل الفاسد هو الذي يوقم كثيرًّا من الظلّمة المفيدين 
في سَفْك دماء المسلمين. نعوةٌ بالله من شرور الفساد» 

والبرزليٰ صخُح نسبة ما حكاه الجويني»› وجَعَلّه منصوصا 
لمالك! قال: «وقد نص عليه الإمام AEG UL‏ 
الشماع وأطال. 

واستصوب الطوفي الحنبلي ما تقل عن مالك إن دعت إليه 
ضرورة» بعد نقله عدم معرفة أهل المذهب له» قال: «مع أنه إذا 
E‏ 


م وت د 
دعت إليه ضرورة متجه جد|) 


(۱) علیش› منح الجليل .١٠٤/۷‏ 
)۲( الشماع» مطالع التمام 3 


(۳) شرح مختصر الروضة .۲۱١/۳‏ 


۳۰ 


المُنكرون لما عُرِيّ لمالك: 

لقذ تتابّع المالكيّة على الَبرّي من هذا النَقل والانتفاء منه؛ ومن 
e‏ المالكية في ذلك : 

قال ابن العربي : نسب الخُراسانيون الحنفيّون والشافعيّون إلى 
مالك أن هلاك بعض الام في الاستضلاح واجِبٌ. وهو بَريءٌ من 
ذللی». 

وأنكره ابنُ شاس أيضا في «التحرير» على الإمام؛ وقال: 
اقرا وکا من هاخا ۷ ب ل الان 

وقال أبو العِرّ المقترح من السّافعيّة في حَواشيه على «البُرهان»: 
«إنّ هذا القول لم يَصِح نقلّه عن مالكٍ؛ هكذا قاله أصحابه». 

وقال المَّرافيْ في «نفائس الأصول»: «وأمًا ما نَمَلّه -أي 
الرّازِي- من إباحة الدّماء والأموال بما قاله» فالمالكيّة لا يُساعدونه 
على صِحَّة هذا الثقل عن مالِك. وكذلك ما تَمَلَه الإمام في 
«البرهان» من أن مالكا بُجيز قتل ل الأمَّة لصلاح الثلثين؛ 
المالكيّةٌ بُنكرون ذلك إنكارًا شديدًاء ولم يوجد ذلك في كتبهم» 
إنّما هو في كُنّب المخالف لهم وهم لم يجدوه أضلا . 


(1) ابن العربيْ» القبس ۳/ .٤١١‏ 

(۲) الزركشى» البحر المحيط ۸/ .۸٤‏ 

)۳( ال البرهان» ۸/ .۸٤‏ 

)€( اا نفائس الأصول ٤۲۷٦/۹‏ الحطاب» مواهب الجليل ٤١ /٠‏ بناني» 
الفتح الرباني ۷/ »٥١‏ عليش» منح الجليل ۷/ ٠٠٠١‏ الوزاني» المعيار الجديد .٠١/١‏ 


—_ ۳۱ 


وقال الطوفي الحنبلي في شرح مختصر الروضة): «قلت : لم 
أجذ هذا منقولا فيما وَقفت عليه من كتب المالكيّة» وسألت عنه 
جماعة من فضلائهم› فقالوا: لا تعر . 

وقال الا «هذا الذي رَعَمه الإمام لم يَنقله أحد من 
أصحاب مالك عنه)" 

وقال محمد بن عبد القادر الفاسي : «هذا الكلام لا يجوز أن 
يُسطْرَ في الكتب للا يتر به بع ضصَعَفة الظلباءء وهذا لا يُوافق 
شيامن القراعت النر عة" . 

وقال الحجوي: «وأمًا ما قله إمامٌ الحرّمين عن مالك من أنه 
يجيز قتل الثلث من الأمة لاستصلاح الثلثين» فقد أنكر نسبته إلى 
الإمام»““. 

وقال السَيحٌ محمد الخضر حسين: وقد اذعى بعض أهل العلم 
من غير المالكية أن الإمام مالكا أفتى بايا على قاعدة المصالح 
المرسلة بجواز قتل ثلث العامة لمصلحة الثلثين. والمالكية يُنكرون 
نسبة هذه الفتوى إلى ا الك ار الإنكار» ويقولون: انها لم 
تقل فى ك الب SS‏ 
اعدو يصع أمامه الأسرى المسلمين يرس بهم في الحرب» فأفتوا 
)۲( الشماع» مطالع التمام ص/ .١٠١‏ وعنه: بناني» الفتح الرباني ٠٠٦/۷‏ عليش» منح 

.٠١١/۷ الجليل‎ 


() بناني» الفتح الرباني ٥٦/۷‏ عليش» منح الجليل .٥١١/۷‏ 
)٤(‏ الحجوي» الفكر السامي في تاريخ الفقه الإسلامي ٠١١/١‏ . 
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أنه يجوز فاع العدوّ بنحو الرّمي» متى جيف استفصان الأمَة» ولو 
أدى الدفاع إلى قتل ولك الأشرى من المسلمين؟". 

وقال محمد الأمين الشنقيطي : «أمّا دَغواهم على مالك أنه يجيز 
قتل ثلث الأمة لإصلاح الثلثين وأنه بُجيز قَظْحَّ الأعضاء في 
النّغزيرات-: فهي دَغوى باطلةء لم يَمَّلها مالك ولم يَرْوها عنه أحدٌ 


i 
4 
م‎ 


من أصحابه» ولا تود في شيءِ من کتب مَڏهبه» كما حفقه 
القرافي» ومحمّد بن الحسن البناني وغيرهما. وقد دَرّسنا مذهَبٌ 
مالك زمّا طويلاًء وعَرّفنا اَن تلك الدغوى باطلة» . 

وتلخص لي من اعتراضات المالكيّة على هذا النقل وجوة: 

الأوّل: هذا النّقل ممّا تتوفُر الدواعي على نَقّله» فلا يُقَبَل فيه 
الواجِد» ولو كان ممن اَذ عن مالك؛ فكيف وبينه وبينه 
أفسار؟. 

الثاني : مذاهبٌ الأئمَّة لا يُعوّل على ما وجد منها في كتب 
المخالفين له والعُمدةٌ في ذلك ما قله أهل مذهيهء أمّا النقول 
التي ينقلَّها غيرُهم فلا يبل منها إلا ما واكَقَ عليها أهل المذهب» 
ا ا ا ن 
)١(‏ محمد الخضر الحسين» رسائل الإصلاح 1۷/۳. 


(۲) الشنقيطي» المصالح المرسلة. 

(۳) الشماع» مطالع التمام ص/١٠١.‏ وعنه: الوزاني» المعيار الجديد .٠٥/١١‏ 
(الطبعة الحجرية). 

)٤(‏ الشماع» مطالع التمام ص/ ١٠١‏ . وعنه: الوزاني» المعيار الجديد ٩١ /١١‏ (الطبعة 
الحجرية). 


—_ ۳ 


لاق ال ا هات ك اعا الجر اأقراله زاين 
کتبه وكتب أصحابه» لا من نقل النّاقلين!» . 

وقال القَرافي في «نفائس الأصول»: «ولم يوجد ذلك في 
كتبهم» إلّما هو في كتب المخالف لهم وهم لم يجدوه أصلا. 

التّالث: أن مالكا سنل عن حطر العدوٌ وفيه مسلمُّ آو مركب 
للعدوٌ وفيها مسل : انکر ان تخرف او ال 9 : 
فأؤلى أن لا يجيرَ قتلَ ثلث الأمة لاستضلاح ثلثيها. 

الرّابع : اعتَرضَ بعض المالكية على ما نقله الجويني» بان هذا 
الذي نَسَبَّه لم يأخذه تَقَلاً عن مالِكٍ ا ألزمه إيّاه بعض 
المخالفين» قال السَمَاعٌ: «ما نقله إمامٌ الحرمين لَمْ ينْقَله أحدٌ من 
علماء المذهب» ولم يُخبر أله رواه نقلتهء إنما ألزمه ذلك» . 

قد يقال: إن قول أبي المعالي فيما تقذّم : «نَقًّل عنه الثقات» وغير 
ذلك من عبارات الجويني المفيدة للنقلء مما يُعكَرٌ على ما قاله 
الشماع. 

وقول الجويني : «نقله الثقات» يحتمل أن يكون مُراده أن ذلك 
(۱) الزركشي» البحر المحيط ۸/ .۸٤‏ 


(۲) القرافي» نفائس الأصول ٤۲۷٦/۹‏ الحطاب» مواهب الجليل ٠٤٠١ /١‏ البناني» 
الفتح الرباني ۷ علیش»› منح الجليل 0۳/۷. 

(۳) الشماع» مطالع التمام ص/ ۳١ء‏ الوزاني» المعيار الجديد .۹١ /١١‏ (الطبعة 
الحجرية). انظر : المدوّنة .٥٠١-١١۲/١‏ 

() البناني» الفتح الرباني ٠٥٦/۷‏ عليش» منح الجليل .٠٠١/۷‏ وانظر: مطالع التمام 
ص/ ۱۱١‏ . 
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روئ با لسغاو إلى مالك و تل أن بكرن عر اة يض الات 
إل مالك :دون دده لان ذلك معا شيك مى الق والاختال 
النّاني هو الرَاجح؛ لأنٌ هذا النقل لَرْ كان مَرْوبًّا عن مالك بإسناو 
لان مَخْرجُه» ولکان مَحطٌ اهێمام المالكيّة؛ ولَمّا لم يکن شيءٌ من 
ذلك» دل على أن مُرادَ الجوينيّ من «نقل الثقاتِ» حكاية بعضهم 
ممن عاصَرَّه أو من غيرهم عن مالِكٍ ذلك القول. وحينها يُرجع 
السؤال عن مَأخذه في ذلك» ويَستقيم على هذا تطريق الاحتمال في 
أنه مِنْ قبل الإلزام» لا أن مالا قاله. كذلك فإنٌ كلام ابن العربي 
المتقذّم يُشيرٌ إلى هذا الذي ذكره الشَمَاع. 

السَبِبٌ في عزو هذا العزو لمالك: 

لمّا عَلِمَ بعض المخالفين أن مالِكا يقول بالاستصلاح» خرّجوا 
على هذا الأصل هذه المسألةء وألزموا مالِكًا بها؛ وندُوول هذا 
الفرعٌ بين المتفقّهين مِنْ خارج المذهب» حتى ألصِقَ بماك ولبظ 
به؛ وهو بريٰ منه. 

ومن أجود ما وَقفت عليه في تاريخ نِسبة هذا القول وسّببه» ما قاله 
يم المذهَّب القاضي ابن العربيّ في كتاب «المَبَس» قال ياه : 
«وانكَهَى النظرٌ إلى نازلة عظيمة» وهي : إذا عَلِمّ الأحرارٌ من أهل 
السفينة أن بقاء جّميعهم مَهْلِكٌ وأنَ خلوص بعضهم مُتيقّن› فنس 
الخراسانيون الحنفيون والشّافعيون إلى مالك أن ملاك بعض الأمَّة فى 
الاستضلاح واجِبٌ؛ وهو بَريءٌ من ذلك . 

وإتما سمعوا من قوله اعتبار المصلحةء فاعتبّروها برَغيهم حى 
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بَلّغوا بها هذا الخد وكان مِنْ حقهم -لجلالة أقدارهم في العلم 
من سَعَة جِفْظهم ودِفّة فهمهم- أن ينوا لمقصده بالمصلحة» وأنْ 
اها وفوا وا خت اھت ول ین الامه فی هاه 
المسألة أنهم OS e AED‏ 

ثالثا : التّعزير علا : 

وأمّا ما عُزِي لمالك من أنه يَرّى القتل تعُزيرًا؛ فالمشهور في 
مهمالك أن ازير لا يكوت :بالل : 

قال ابن شاس عن التعزير: «وأمًا قَذرُه» فلا يَتقدّر قله ولا 
أكثره» بل هو مَوْكولٌ إلى اجتهاد الإمام بحسب ما يراه في جنايةٍ 
جنايةء ولا يلزمه الاقتصار على ما دون الحدودء ولا له الانتهاء به 


(۱) ابن العربيّ» القبس ۳/ ٤٠٠‏ ولان الفربي کلام کے ذا في كاب «الاستشفاء»» 
مله عنه الشماع ذ في «مطالع ا ص/ ۱٤۷‏ : «قال القاضي أبو بكر بن العربي في 
مسألة السفينة : «هذا ما قاله مالك قط ولا أحد من أصحابهء ان ا 


سمعوا أ مالکا يقول بالمصالح ألرّموه هذه الصورة؛ ولا َلْرّمه» إِنّما ت من 
السفينة الأمرال لصيانة الأنفس»› اَم رمي الأنفس لصيانة الأنفس› فلا شرع اة 


نفس بنفس . . ولذلك قلنا: إدا أكره رجل»› > لزمه أن يصبر على البلاءء ولا يدي 
نفسّه بقتل ذلك المبتلي (کذا)). فخ و اج الاستشفاء». هذا؛ وقد أ خلاف 
المي في مسألة السفينة؛ فقد ذكر أن المركب إذا تقل بالناس»› وخيف غرقه› 
فانم يقترعوں على من یرمی ؟ الرّجال والنساءُ والعبيد وأهلٌ الذمة فيه سواءٌ. 
البناني» الفتح الرباني ۷| 0۷-0« علیش» ف الجليل ۷ . قال ابن عَرَفةً 
عقبه : : تعب غير واحد نقل اللُخميّ طرح الذي لنجاة غيرهء وربّما نسب بعضهم 
لخرق الإجاعء» وقالوا لا د رمی مى الآدمیٰ لنجاة الباقين ولو ذميا. «مطالع التمام» ا 
العباس الشماع» ص/۷٤٠-۸١٤٠.‏ 
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إلى القتل». 

قال عليش : «قد قالوا: ليس للإمام التعزير بالقتل . . . فيلزم من 
امتناع التعزير بالقتل: امتناعَ التعزير بما يودي إليه» على أن 
الت المنتهي للموت قَنْل» وقد قالوا: لا ينتهي الإمام في 
التأديب a‏ 

لكنهم قالوا: إن التعزير الذي يُظنٌ السلامة من القتل فيهء إن 
ادى إلى القتل» فلا قصاص فيه . 

لكتّنا نجد ابن فرحون يكي حكاية على جلاف ما تقدّم» يقول: 
«هل يجوز أن يبلغ بالتعزير القتل أو لا؟ فيه خلاف. وعندنا يجوز قتل 
الجاسوس المسلم إذا كان يتجسّس بالعدو. . . وأمًا الذاعية إلى البدعة 
المفرّق لجماعة المسلمين فإنه يستتاب» فن تاب وإلا فُتل» . 

والظَاهِرٌ أن ما اذُعي فيه بُلوٌ التعزير إلى القتلء إنما كان ذلك 
إلحاقًا له ببعض الحدودء حَاصَةً القسادء فالمبتدِعٌ الّاعيةٌ مثلا إِلّما 
يقتل ,في المذهب لذلك» قال إسماعيل القاضي: «لم مالك 
استتابة المدرية وسائر أهل الأهواء وقتلّهم إن لم يتوبواء من جهة 
الرة و اى E‏ القساد في الذّين» لأنهم أعظم 
سادا من المحاربين»““. 
)١(‏ ابن شاس» عقد الجواهر الثمينة .١١١۸/۳‏ 


(۲) علیش» منح الجلیل .۳٠۱-۳٣۰/۹‏ 

(۳) ابن فرحون» تبصرة الحكام .۳٤۷/١‏ 

(6) ابن عبد البرء الاستذكار .٠١٤/١‏ وقال ابن تيمية : «وقالوا: إنما جوز مالك وغيرّه 
قتلٌ القدرية لأّجل المساد في الأرض» لا لأجل الرَدّة٠.‏ السياسة الشرعية» ص .٦۳‏ 


۷ 


المطلى الثّالك 


۰ 


التحقيق في تفرد المالكية بأصل المصالح المرسلة 


صرح غير واجِدٍ مِنَ المالِكيّة كابن العربي وبعض أهل المذاهب 
اا 
أصول الأدلّة السرعية» قال ابن العربي : «انفَرَد بجعل المصلحة أصلاً 
من أصول الأحكام مالك طن دوتهم» ولقد وف فيه مِنْ ا 
وقال؛ «المضلحة» وهو [في]" كل معنى قام به قانون الشريحة» 
وحصلت به المنفعةٌ العامة في الخليقة» ولم يُساعِذه على هذين 
الأصلين -أي: المصلحة وسد الذرائع- أخَد من العلماء؛ وهو في 
القول بهما أقومٌ يلاء وأهْدَّى سّبيلا»"» وقال: «وأمًا المقاصد 
والمصالح» فهي RA E UTE REE‏ 

وقال ابن رُشد الحفيد: «.. وهذا من باب القياس المرسل»› 
وقد قلنا في غير ما موضع إنه ليس قول به أحدٌ من فُقهاء الأمصار 
إلا مالك“ . 

أن بى الان ووا مان ك د الما البراة اا 
من أصول الأحكام» لیس مما تفرد به مذهَبٌ مالكٍ» بل سائر 
(1) ابن العربيّ» القبس ۰1۸۳/۲ وانظر ۲/ ۸۰۲۰۷٤۹.‏ 
(۲) كذا في القبس. وليست ثابتة في المسالك. 
(۳) ابن العربيْٰ» القبس ۷۷۹/۲. 


.۷۸٦/۲ ابن العربيّ» القبس‎ )٤( 
.٠١ /٤ ابن رشد» بداية المجتهد‎ )١( 
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المذاهب على القول بها؛ إلا أن لمذهب المالكبّة مزيد اعتناء بهذا 
الأصل» وذلك بكثرة الاستناد إليه في تفريعاتهم ومسائل 
اجتهادهم» كما كانت المالِكيّة أجسر المذاهب على الإفصاح عنْ 
هذا الأصل» والبَوح به» وبيانه» والاحتجاج له» حى عَدّه مَنْ عَدّه 
ات ان مالك التي تميّز بهاء وخالَفَ فيها غيرّه من 
المذاهب. 

قال مُحفَّقّ المذهّب شهابٌ الدّين القرافِي: «يُحكى أن المصلحة 
حصان مدهت مالك ويس كك2 وقال في موضع 
آخر من «شرح التنقيح»: «أمًا المصلحة المرسلةء فالمنقول آنا 
خاصَةٌ بنا؛ وإذا افتقدت المذاهِبَ وجدتهم إذا قاسُوا أو جمعوا أو 
را ين الان 9 ل خاو ا ا عار للك ال 
كمون بمطلق المناسبة» وهذا هو المصلحةٌ المرسلةء فهي حينئلٍ 
ج اا 

وقرّر كذلك عدم تفرد المالكيّة بأصل الاستدلال المرسل: 
المقرِي في «قواعده»؛ قال ياه : «. . .الالفاتُ إلى المصلحة 
OU ag ENE E‏ 
وإن قل منهم مَنْ يَسلَمٌ من الوقوع فيه»" 


() القرافي» نفائس الأصول ۹ءحءحمء شرح تنقيح الفصول .٤٤۸‏ 

(۲) القرافي» شرح تنقیح الفصول »۳۹٤‏ انظر نف المعنى في : نفائس الأصول /١‏ 
)حم . المشاط» الجواهر الثمينة .٠٠١‏ 

(۳) المقري» القواعد رقم .٤۸١‏ 
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ومئى على ذلك فقية المدهيشن ابن دقيتي العِيدٍ؛ حيبت قال: 
«الذي لا شك فيه أن لمالك تَرجيًا على غيره من الفقهاء في هذا 
التوع» E EL E e a‏ 
في الجملة؛ ولكنْ لهذين ترجيځ في الاستعمال على غيرهما . 

وقال الطوفي الحنبلي : «أجمع العلماء» إل من لا تد ب من 
جامِدي الظاهريّة» على تَعْليل الأحكام بالمصالح ودَرء المفاسد» 
وأشدّهم في ذلك مالِكّ» حيث قال بالمصالح المرسلة؛ وفي 
الحقيقة لم يختص بهاء بل الجميعُ قائلون بهاء غير أنه قال بها 
أکر ي 

وقال التّيخ محمد الخضر حسين في الآخرين: «والجاري على 
بعض الألسنة والأقلام أنّها أصلٌ من أصول المذهب المالكي» 
والواقٌّ أن لها يدا في سائر المذاهب المعوّل عليهاء وللمالكية 
E‏ ھا . 

سبب عزو تفرد المالكيّة بهذا الأصل : 

a‏ تفرد المالكيّة بهذا الأصل في سببين: 

الأوّل: عَدم تخرير محل النزاع : الذي يَظْهَرُ لي أن اهم عامِل 
کان في أن نوي إلى المالككة البَفْرد بهذا الأصل : : عدم م تحریر محل 
التزاع» وعدم م إبراز المسألة محل الّظر؛ ذلك أن كثيرّا ممن تناول 
(1) الزركشي : البحر المحيط .۸٤/۸‏ 


(۲) الطوفي» التعيین شرح الأربعین .۲٤٤-۲٤۳‏ 


ت 


المسألة قَرَصها في المصالح التي لا تستَيِدٌ إلا إلى نظر العقل 
وفکره» ولا ينظر البنه في الشرع وجوه جَلْب المصالح فيه. وليس 
الأمر على هذا النحوء فالمالكيّةٌ -كما تقدّم- إِنّما تقول 
بالاستصلاح الجاري على وَفت سنن الشارع في مصالح الأحكام 
التي قررها. 

الا جد رن ا او اط ته 
تحديد مجال الخلاف في تلك المسائل وتحرير محل النزاع فيهاء 
فين مُعمُم لصورة النزاع ومن مخصّص ومُضيْق لها؛ فلذا على 
الناظر فيما يُنقل من خلاف في مسائل أصول الفقه-: أن يكون 
على ذكر من هذا المَلحظء وأن يرل كَل نقل على صورة المسألة 
التي تبتاها التاقل نفسُه» وبعد ذلك يرجع بالنّظر إلى كل صورة من 
عور السنالة عاك اف ويعدذها اول ات ادن وة 
النزاع الفعليّة إن ؤجدت؛ وينزل بذلك كل نقل منزلته من صورة 
النزاع الفعلية. 

قال ابن عاشور -بعد تحريره لمحل النزاع-: «وبهذا كله يَظهّر 
أن الخلاف في هاته المسألة بيننا وبين الشافعية لَفْظيّ» كما قال 
المصتّف (أي : القرافي)ء وأن تشنيع إمام الحرمين نَرْعةٌ من طرائق 
مناظرات المخالفين المتبعة في القديم» وهي طرائق كان الأجدر 
بهمم E A‏ 

رف خان اساك وخ عو وها سار اكا ال 


(1) ابن عاشور» حاشية التوضيح والتصحيح على شرح التنقیح .٠١۹/۲‏ 
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إسماعيل البغدادي الحنبلئ في «جَّة الناظر“ حيث قال: 
ما الشّافعيّ لمالِكٍ في المصالح› الا فوك 
المجتهد إذا استقرأ موارد الشّرع ومَصادرّه أَفْصى نظرُه إلى 
برعاية المصالح في جزئتاتها وكُلَيّاتهاء وأنٌ لا مَصلحة إلا وهي 
معتبرةٌ في جنسها؛ ؛ لكلّه استشنى من هذه القاعدة كل مصلحة 
صادَمَها أصل من آل ل اوا اة اضحات 
الشافعى E EN TO OSE Ys‏ 
بالمصلحة المعتبَرَّة بأصل مُعيّن» وذلك مُغايرٌ للاسترسال الذي 
اعتّدوه مَذَهًا . فبّان أن مَن أخذ بالمصلحة غير المعتبرة» فقد أخذ 
بال الى TRA YI‏ 
ومع هذا فأقول: n‏ 
المصالح المرسلة» اا ی رع اا مق بشن عقن أغل الع 
ويَظهر هذا جلا في کثير من الفروع التي استتدت إلى المصالح 
المرسلة» وخالف فيها مَنْ خالف من أهل العلمء إنكارًا لأصل 
الاستصلاح. فالحكمٌ لا يفي في شَرعيته ارتباطه ببعض اللات 
المصلحيَة التي جاء بها السَرْعٌ» بل لا بُدّ أن تكون الشرعية» برذ 
الفرع إلى أضلٍ وارد في الشرع والمالکة اسه فی کر 
من الفروع التي قيل بانبنائها على المصالح المرسلة» ليسوا على 
)١(‏ «جَلَهُ الناظر وجَُة المُناظر»» كتاب في الجدل. والقَخْرٌ إسماعيلء هو: إسماعيل بن 


علي بن حسين البغدادي. اشتهر تعريفه بغلام ابن المنى. توفي سنة ١٠١ه.‏ 
)۲( الزرکشی› البحر المحرط ۸/ £ .AO-A‏ 
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اتفاق فيها. وقد سبق ما ذگرناه عن ابن مَرْزوق والشّماع في 
إنكارهم لذلك. 

ثانيا: عدم الاعتداد بهذا الأصل تنظيرا والقول به تطبيقا من 
باب المصلحة: قد بات من القاطع أن غالب المذاهب أبّت القول 
بالمصالح المرسلة تأصيلا؛ لكنّها سلكت بعض شعابه تطبيقا 
وتفريعًاء وهذا يَستَذعي توفُفا للاظلاع على السّبب الذي أنتج هذا 
الحُلف بين المقامينء أغني مام الّنظير ومقام النّطبيق. ولعلً 
السب لن هان إليه بعض أهل العلم من أجود التّوجيهات التي 
قيلت في تفسير هذه المَباينة بين المقامين؛ ومحصّل هذا التخريج : 
أن ترك القول بهذا الأصل في الكنظير كان مُدركه المصلحة؛ لملا 
يتر بهذا الأصل أهل الجور من الحكام والسلاطين» فيجعلوه نكأةً 
لهم في فسادهم وانخلاعهم عن أحكام الشرع؛ ثم برجعون ذلك 
إلى المصالح المرسلة» وخاصّة أن أصل الاستصلاح ارتبط عند 
كثير من العلماء بالاستضلاح المتعلق بالسياسات التّعزيرية التي 
تقتضيها المصلحةء فرك مَن ترك من العلماء القول بهذا القول 
تأصيلا وأخذوا به في بعض تَظبيقاتهم الاجتهادية التفريعية جذارًا 
من القساد الذي أشرت إليه وقد أشار أبن تَيميّة إلى ما كان من 
أمر بعض الشلمة الذين اتّخذوا من أصل الاستصلاح مَدرجةٌ للظلم 
والعتّ والاستبداد الذي يُجافي العدل الذي قامَتْ عليه السريعة“. 

قال محمد رشید رضا: ا ك ا و 


(۱) ابن تيمية» مجموع الفتاوی .٤۳١/١١‏ 


—x——- ۳ 


الأصل تقريرًا صريحاء مع اعتبارهم كلهم له كما قال القّرافي-: 
حَوفًا من اتٌخاذ أئمّة الجور إِيّاه حَجُة لاتباع أهوائهم» وإرضاء 
استبدادهم في أموال الناس ودمائهم» فرأوا أن ينّقوا ذلك بإرجاع 
جميع الأحكام إلى النصوص ولو بضَرْب من الأقيسة الخفية› 
فجَعَلوا مسألة المصالح المرسّلة من أدقٌ مسالك العلّة في القياس» 
ولم ينوطوها باجتهاد الأمراء والحكام». 

ات غ هاا ا 
يخُوض فيه إلا من تأهُل إلى منصب الاجتهاد؛ أمّا مَّن كان حَلِيًا 
من شروط الاجتهاد» فليس له كلام في الشّرع أصلاء لا في 
المضالح المرسلة ولا في غيرها: تم إن الشروط التي وضعها 
المالكيّةٌ في الأخذ بالمصالح المرسلة مما تجعل للمجتهد أعلامًا 
هادية لملا يد عن جَدَد الشرع ولاحب طريقه . 

وإذا حلصت الدّراسة إلى بيان احيَجاح المالكيّة بأصل 
الاستدلال المرسّل والتحقيق فيه» فان من تمام التحقيق أن طرق 
بالئّظر جلاءٌ الشروط التي وَضعفها المالكيّةٌ في الأخذ بهذا 
الأصل؛ وهذا ما ستتتاوله الذراسة باليحت في المطلب الا تي: 


(۱) محمد رشید رضا» تفسير المنار /V‏ 110. 
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روط العَمَل بالمصالح المرسلة في المذهب المالكي 


الأعد ال الا أا ن أضوك ا لاجا عه 
EE O E‏ 
تضبظه» وشروظًا تحكمه. وجملةٌ الشروط التي وَصعها المالكيّة من 
استقرائهم فروعٌ مَذهبهم» تتلخُص فيما يلي : 
6 الشَرط الأوّل: الملاءمة لمقاصد الشارع : 

ليس كل ما ين أنه مصلحة يكون كذلك في نَظر السرع» وعليه 
فن المعيار الذي يَجِبُ أن تُورّن به المصالح وَزْنًا لا بحس فيه ولا 
طط هو ميزان الشّرع» فما دَلّ الاستقراء القطعي أو الظَنٌ 
القَريبُ منه أن جنسا من المصالح اعثّبر ولوجظ في سرع الأحكام 
الاسلاة كان ذلك دستورا للقت حف ل عل لك 
الأجناس من المقاصد والمصالح المعتبرة شرْعًا ما عرض عليه من 
نوازل تحتاج إلى بت في الحكم» وقطع في القضاء. 

فالشرظ الأول الذي يجب اعتباره في القول بالمصالح 
المرسلة: أن تكون هذه المصالِح ممّا شَهِدَ لها الشّرِعَ بالاعتبار 
بأصوله اللي وعُموماته المعنوية» وإ لم يكن لها من الأصول 
الخاصًّة ما يقوم باعتبارها والشهادة لها. 

قال الساطبي : «لا بد من اعتبار الموافقة لقصد الشارع؛ لان 


* 


م" 


x0 
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المصالح إنما اعتبرت مصالح من حيث وضعها الشارع کزذلك)» `. 


وقال الشاطبي ذاكرًا شروط المصالح المرسلة: «الملاءمة 
أمقاصد الشرع»› بحیث ل ا اص من صوله» ولا دلیلا من 
آدلته»" . 

وقال: قشم العادات الذي هر جار على المعنى المناسب 
الظاهر للعقول» فإنه استرسل فيه -أي : مالك- استرسال ادل 
العريق في كَهْم المعاني المصلحية. نعم» مع مُراعاة مقصود الشرع 
آلا بٌخرج عنه» ولا يناقض أصلا من أصوله» حتى لقد استشنع 
العلماء کا س وجوه استرساله› زاعمین انه حلع الربقةء وفتَح 
بات التشريع . وهیهات ما أبعده من ذلك ! رحمه الل 

ر غل ها الط فالفكة الى عارك ترص اللرعة 
لافار لها ولا ريل عهاء لا على أن النص وارد على جلاف 
المصلحة؛ بل لأنا نَقَظْعُ أن أحكام الشرع واردَة على وَفق المصلحة 
والتّعليل المعقول» فإذا ورد نص من الشارع عرض مصلحة»› فالرّلل 
واقعٌ في عد هذه المصلحة مصلحة ؛ لاشتباءِ وقع» أو عِثارِ في النظر 
ER EOS E E‏ 
ما هي. والشرعَ إنما َكل لأهل الاجتهاد النظرٌ في المسائل التي لا 
نص فيهاء أمّا ما نص فيه على حكم فالمعارَّضَة له استنادًا لمصلحة - 
(1) الشاطبي› الموافقات ٠٤١/١‏ الحجوي» الفكر السامي في تاريخ الفقه الإسلامي 

۱/. 
(۲) الشاطبي» الاعتصام .٠١۹/۲‏ 
)( الشاطبي› الاعتصام 0€/۳. 
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في تظر المعترض- افتئاتٌ على الشرع في التّشريع» وذلك بَسْلّ لا 
يجوز بل قد يَصل إلى حلع الرَبقًة! 

قال ابن عاشور مُعدّدا شروظ المصلحة المرسلة في مذهب 
مالك: «..وأن لا يُعارضها دليل شَرعنٌ,أو مقصدٌ من مقاصد 
الشريعة. . . هذا صريح مذهب مالك رحمه الله . 

وقال الحجوي: «أمّا ما عارَصّها نص نتلغى عند مالك وغيره 
ولاه الال على تى بو بخ الاندف ‏ ا فى 
ا ا ج ا ی ا ا 
بالمصلحة في مقابلة النص» وذلك لا يجوز لأنه يودي إلى تغيير 
حدود الشريعة بتخيّر الأحوال»ء فتنحل رابطة الدين» وتنفصم 
العْرّى. . . فلا يظْنْ بالمالكية أنهم يًأخذون بالمصالح المعارضة 
a‏ 

وهذا ما قرّره البغدادي الحنبلي في «جَنَّة اللّاظر»» قال: إن 
ملكا يقول: إن المجتهد إذا استقراً موارد الشرع ومصادره» أفضى 
تَظرّه إلى العلم برعاية المصالح في جزئياتها وكلياتهاء وأنْ لا 
صاحة إا وهي معتَبّرة في جنسهاء لكنه استثنى من هذه القاعدة 
كل مصلحة صادَمَها أصلٌ من أصول الشريعة»^ . 
(1) ابن عاشور» حاشية التوضيح والتصحيح على شرح التنقیح .۲۲١/۲‏ 
(۲) وهذا على التسليم بأن هنالك مخالفة للنص» وقد تقدم أن لبعض المالكية نظرا في 

ذلك. 
(۳) الحجوي» الفكر السامي في تاريخ الفقه الإسلامي .٠١۹/۱‏ 
() الزركشي» البحر المحيط ۸/ .۸٥-۸٤‏ 
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واد هذا ال ان اة المرساة لا كفي فا بمجرد 
عدم معارضتها لأدلة الشرع وأضولة ومقاضد ار یجب ان تكرن 
مُنرطة في سِلّك المصالح التي اعتبرها الشارع في أحكامهء 
وجارية في أودية المصالح التي فجرت بها يَناببعٌ هذه الشريعة. 

ف ا 
الق أن الشريعة جات قاض على جلاف كير من الاخرال 
التي اعتبَرَّها العقلاءُ في بعض الأزمان مَصالحَ جَرى بها نظام 
حياتهم» واستقرّت في نفوسهم على أنها مصالح لا غناءَ لهم 
بدونهاء وأثبتت الشّريعةُ في مُقالها مصالِح أرجحَ منها؛ فانقلب ما 
استقرً في النفوس من تلك المصالح إلى اعتقاوها مفاسد تنفر عنها 
نفوسّهم» وتجمَح بها فِطرهم التي اسقامَث بسريعة الله" . 

قال ابن عاشور: «نعم» إن مقصد الشارع ا جوز ان یگرن 
غير مصلحة» ولكنه ليس يَلْرَمٌ أن يكون مَقَصودًا منه كل 
مص ل ىة" . 
ه اللرط اللاي : جال المصالح المرسلة ني الأحكام المعللة لا العبدية 

منها : 

يِن اهم ما يُشَرَ في المصالح المرسلة: أن تکون فيما يدل 
فيه التّعليل على التفصيل» ومَجالٌ ذلك هو العادات والمعاملات»› 
لا العباداتٌ التي لا مَدخل فيها -في الجملة- للتّعليل بالمناسبات 


.۲۹۹ ابن عاشور» مقاصد الشريعة الإسلامية‎ )١( 
.۲۹۹ ابن عاشور» مقاصد الشريعة الإسلامية‎ )۲( 
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المصلحيّة التفصيلية الظاهرة المتقَبّلة لدى العقول. 

قال الشّاطبيٌ: «موضوعٌ المصالح المرسلة ما عَقِلَ مَعناه على 
التفصيل» والتَّعبُّدات من حَقيقتها أن لا يُعقّل مَعناها على 
التفصيل“"' وقال: «عامَةٌ اللَظر فيها إِنّما هو فيما عُقَلَ منهاء 
وجَرّی على دوق المناسبات المعقولة المعنى» التي إذا عَرصّت 
على العقول تلشتها بالقبول؛ فلا مَدخل لها في التَعبُدات» ولا ما 
ENCE‏ 

وجُرى على اشيراط هذا الشرط الأبيارئ " وان عاشور؛ قال 
ابن عاشور في تعريف المصالح المرسّلة انها : .١‏ . المصلحة العامة 
اللازمة في نتَظّر العقل قطعا أو ظنًا فُريبا منه؛ فلذلك لا تدحل 
التَعبدات على التحقيق» وهو مُحتارٌ الشاطبي في «الموافقات»» . 

مذهب مالك عدم الالتفات إلى المعاني في العبادات: 

ومَنْ تتبّع فقة مالك استبان له أنه لا يَلتفِت في أبواب العبادة في 
الأغلب إلى المعاني المصلحية» ولا يني الأحكامَ على مقتضاها؛ 
وهذا لعّْلبة التَّعبّد فيهاء وترجيحه لجانب التّوقيف والتّسليم على 
جانب التعليل التفصيلي . 

قال الشاطبي : «ولذلك التَرَمّ مالك في العبادات عَدَمَّ الالتفات 


(1)( الشاطبي» الاعتصام ۳/ 0۷. 

T= /Y EAI الشاطبي› الاعتصام‎ (۲) 

(۳) حلولوء التوضيح شرح التنقيح .٤١١‏ 

(6) ابن عاشور» حاشية التوضيح والتصحيح على شرح التنقیح .۲١١۱/۲‏ 
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إلى المعاني» وإ ظهَرّت لبادئ الرأي؛ وُقوفًا مع ما هم من 
مقصود الشارع فيها من التسليم على ما هي عليه». 

ومن مل عدم لَحظ مالك للمناسبات المصلحيّة في أبواب التعبد : 

أنه لم يَلتَفِت في إزالة الأخباث ورَفع الأحداث ال مطل 
الّظافة التي اعتبرًّها غيرُه» حى اشترط في رَفْع الأحداث اة . 

ولم يَمَّم غير الماء ES E‏ 
E‏ 

وامتنع من إقامة غير الكبير والقراءة بالعريبّة مَقامها في التحريم 
والخلل د الاجراء: 

ومَنَعَ من إخراج القِيّم في الرّكاة“؛ مع أن المغنى.الذى له 
شُرعَت الرّكاة هو إغناء الفقير؛ yy‏ 
وجبت فيه الرّكاة كما يُحصْل بالقيمة؛ ا کات اف قي 
أحايين أنفعَ وأصلح ر ا و ر الك 
مالكٌ» وغلّب على ذلك جانبً التَعبّد؛ على أن الرّكاة من العبادات 


(۱) الشاطبي» الاعتصام ۳/ .٠٤‏ 

(۲) الشاطبي»› الاعتصام ۳/ ٠٥٤‏ الحطاب مواهب الجليل ۲٠٠/١‏ الخرشي» شرح 
مختصر خلیل ۱۲۹-۱۲۸/۱ . 

(۳) الشاطبي» الاعتصام ٠٤/۳‏ الحطاب» مواهب الجليل ٤٥-٤٤ /١‏ الدرديرء 
الشرح الکبیر ۳۳/١‏ عليش» منح الجليل .۷۳/١‏ 

(6) الشاطبي» الاعتصام ۳ المواق التاج والإكليل ۲٠٦/۲‏ حاشية العدوي 
على شرح الخرشي .۲٠١/۱‏ 

."٠٠٦/۲ الحطاب» مواهب الجليل‎ .٠٤ /۳ الشاطبي» الاعتصام‎ )٥( 
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التي للتعليل فيها والمناسباتِ المصلحية أوْفرٌ نصيب. 

واقتصر في الكمُارات على مُراعاة الحَدَّدء وما أشبه ذلك" . 

قال الشاطبي : ىورا في ذلك کله على الوقوف اله 
الشارعء دون ما يُقتضیه معلی مُناسبٌ إن تصور؛ لقَلَّة ذلك في 
التَعبّدات وندوره» بخلاف قسم العادات الذي هو جار على المعنى 
اقغات الاق ل 

والقولٌ بأنَ الأصل في العبادات عدم معقوليّة المعنى على 
التفصيل» ليس من مَُرّدات مالك واختصاصاته؛ بل إن باقي الأئمة 
على وفاق معه في ذلك" . 

أمًا ما كان من المصالح جاريبًا على وَفق المُناسبات المصلحيّة 
المعقولة والمتمتّلة ى تات الغادات» فان لمالك الَقَدّمَ في اعتبار 
المعاني المصلحية› وبناء الحكم على سَتنها ومَهُيّعها ؛ وقد «استَرْسل 
فيه اسَرْسال المُدِلٌ العريق في فهم المعاني المصلحيًة». 

وما يُنظر إليه في هذا المقام: أن الاستحسان مما يجري في 
باب العبادات» كما سيأتي في مَوضعه من بَحْث الاستحسان» 
والاستحسان هو عمل بالمصالح المرسلة في مُقابل الدليل 
الأصلىّ؛ فكيف يُجمَع بين هذا وبين ما اشتَرّطه الشّاطبىئ وغيره؟ 
)١‏ الشاطبيء الاعتصام ٠٤/۴‏ سحنون» المدونة 0۹۳/۱ ٣۲٣-۳۲٤/۲‏ 

المواق» التاج والإكليل ۳/ ٠۳٠٦۲‏ الخرشي» شرح مختصر خليل .٠١١/٤‏ 
)۲( الشاطبي› الاعتصام 0/۳. 


(۳) الشاطبي» الاعتصام ۳/ .٠ ٦-٥١‏ 
)€( الشاطبي › الاعتصام 0/۳. 


161 


والذي يَظهَرٌ في الجواب عن هذا الإشكال: أن المصالح 
المرسلة تجري في باب العبادات» ولكنْ بصفة وجِهيّة لا مطلقاء 
فالمصالح المرسلة التي يُعمل بها في باب العبادات إنما هي 
المصالح التي تكون من قبيل رفع الحرج والتّخفيف؛ وهي من 
المعاني المصلحيّة المعقولة المنضبطة؛ أمًا أن يُستَنّد إلى المصالح 
في إثبات عٍباداتِ أو هيات غير منصوص عليهاء فهذا لا يَصح؛ 
ا في ذلك هو التّوقيفُ› E‏ عبادات وهیئات 
للعبادات لا يكون إلا من الشّارع الحكيم؛ و«الأصل ما عم فى 
الباب» وغلب فى الموضع». 

وسيأتي مزيد بسط لهذه المسألة حال بحث أصل الاستحسان» 
ان اال ا 
٠‏ الشّرط الّالث: تعلق المصاح المرسلة ببعض رتب المصال: 

اتفق مَنْ قال بالمصالح في المذهب المالكي : أنها يُحتج بها إن 
وَقَعّت في مرتبة الصّروريًات أو الحاجيّات. أمًا إن نزلت في الرتبة 
إلى اللَّحسينيًات أو ما يُسكّى بالتتمّات» فقد اختلف المالكيّةٌ في 
ذلك؛ وسأتناول كل مرتبة على جِدَةٍ: 

المصالح المرسلة الضرورية : 

ممّا لا يختلف فيه بين القائلين بالاستصلاح في المذهب 
المالكيّء أن المصالِح المرسلة الرٌاجعةً إلى حِمُظ ضروري من 
الصروريّات التي جاءت السّريعةٌ بحفظها-: مَصالح مُعتبرةٌ تبنى 


(۱) الشاطبی» الموافقات .٠۲-۳۰۱/۲‏ 
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عليها الأحكامُء ويُفتى على وَفقها ومُقتضاها. والمُلاحَظ أن 
المصالح المرسلة الآيلةً إلى حِفُظ الصروريًات هي من فُبيل 
الرّسائل التي يتوصّل بها إلى جفظ تلك الصروريات» فلا تدڅل 
اا 2 -ممًا كانت من هذا السّبيل- في جملة المقاصده 
وما هي في زُمرة e‏ التي تكون وَصْلة إلى تحقيق المقاصد. 
لذا؛ فان قاعدة «ما لا يتم E TSE‏ 
لأصل الاستدلال المرسّل الذي يرجع إلى جفظ الصروريّات. 

المصالح المرسلة الحاجيّة: 

كذلك افق المالكيّة على أن المصالح المرسلة التي حل عليها 
a E WT‏ وق ر 
ذلك أئمة المذهب ومُحققوه» كالقرافئع" والشاطب") 

اراج وان غاشور*: 

: المرسلة التحسينية‎ a 

اَم المصالح الرما الي اطخ ف لك المصالح 
التحسينية» فان بين أهل المذهب خلافًا في الاعتداد بها والتعلق 
بسببها ؛ فالذي ذهب إليه القرافي في «نفائس الأصول» أن المصالح 
المرسلة معتبرة في أي مرتبة من مراتب المصالح وَقَعَتْ» حى ولو 
(1) الشاطبي› الاعتصام «01/F‏ ^0. 
(۲) القرافي» نفائس الأصول ۹/ ٤۲۷۲-٤۲۷١‏ . 
)۳( الشاطبي»› الاعتصام 01/۳. 
(6) المعيار المعرب عن فتاوى علماء إفريقية والأندلس والمغرب .۲۲٠/١‏ 
)٥(‏ ابن عاشور» حاشية التوضيح والتصحیح على شرح التنقیح ۲۲۱/۲. 


or 


كانت المرتبة الذياء أعئى مرتبة التحسين اوالترتين: 

وخالف في ذلك الشاطبي وابنُ عاشور» فاشتَرّطوا في المصالح 
المرسلة أن لا تكون نازلةً عن مرتبة الحاجيّء فإ تَرّلت إلى مرتبة 
التحسينيّات» فلا يصح التعويل عليها. 

مذهب المحيزين : 

قال الإمامٌ القّرافي في «نفائس الأصول» راذا على مَنْ قَصَرَ 
المصالِح المسلة علي رت الصروربّات دون الحاجيّات 
والتحسينيًات : «قوله -أي الرّازيً-: «لا نحكم بالمصلحة المرسلة 
في محل الحاجة والسمّة لأنّه إثبات شرع بالرًّأي». 

قلنا عليه سؤالان: 

أحدهما: المنع؛ بل ما كَبَتَ ذلك إلا باجتهاد صحيح» وأ 
الاستقراء دل على أن الشرائع مصالح» وأنً الرسل عليهم السلام إنما 
بعثوا بالمصالح ودرء المفاسد» فمَنْ أثبت ضرورءً أو حاجة أو تتم 
بالمصالح» فقد اعتمد على قاعدة الشراد > فلا يكون إثباتا للشرع 
بالهوى . 

زاتما آنة إن كان إنباتا للمرى» فتغي أن يمم دلا فى 
الو و ا فلانً الصروريات أهمُ الذّيانات» فإذا منعنا 
انباعَ الهوى فيما خف أمره أؤلى أن َمتعه فيما عَظم أمرٌ 0 

فترى كيف أن القرافيَ جعل المصلحة المرسلة في أي رتبة 
خت مضلا محرة د إد انها دة إلى قاغاة الرع راصو 


(۱) القرافی» نفائس الأصول .٤۲۷١-٤١۷١ /۹٩‏ 
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الكلئة الشاهدة لها بالاعتبار. 

وقال القرافيّ -كذلك- في بيانه لدليل إجماع الصّحابة على 
E N e N SE‏ 
بالمصالح المرسلة» وأجمعوا عليها؛ منها: . . . وأمورٌ كثيرة لائعدٌ 
ولا تحصى لم يکن في زمن النبي ي شيءٌ منها؛ بل اعتمد 
الصحابة فيها على المصالح مُطلَمًّاء سواءٌ تَقَدَّم لها نظي اَم لا؟ 
وهذا يُفيد القطعَ باعتبار المصالح المرسلة مُطلقًا؛ كانت في مواطن 
الضرورات أو الحاجات أو السَتمّات»'. 

فالقًرافيّ يَُرَرُ أن المصالح المرسلة مُعتبرةٌ عند المالكة سواءٌ 
أكانت واقعة في رُتبة الصروريًات أو الحاجيّات أو التَحسينيًات. 

مَذهب المانعين : 

تدم أن الشَاطبي واب عاشور ممن اشترط في المصالع 
المرسلة ألا تكون في هذه المرتبة؛ وفي هذا المقام اسوق 
أُصوصَهم» ثم ايها بالمناقشة والتّرجيح : 

قال اا «وعلی کل تقدیر» فليس منها ما يَرْجع إلى 
التتحسين والتزيين البمَةَ" . 

وقال ابن عاشور: «وقيّد الغْرَّالنْ المصلحة بان لا تكون في 
مرتبة التحسين؛ وهو قيد لاز وقال: «وشَرْظها أن تکون في 
(۱) القرافي» نفائس الأصول ۹/ ٤۲۷۲-٤۲۷۱‏ . 


)۲( الشاطبي› الاعتصام 01/۳. 


oo 


غير مرتبة التحسين. . . هذا صريح مذهب مالك كاش . 


والذي يَظْهَرٌ في هذه المسألة: أن اشتراط تبوئ المصلحة رتبة 
الخاحات اي لمرو ات واد ل خط الى اة انا وف 
رتبة التحسينات-: إِنّما يَستقيم ويَلْرَم القول به في حال مُعارضة 
النضلة المرسلة الخبرم لفط أو مرم قاس إذ مسوغ الغذول 
عن أدلّة السَرْع من قياس أو عُموم لا يكون إلا لأصل قوي يُعتمد 
E E E E E N E TON‏ 
الخ فلا ري لان تار أو الرع القياسَة واللَفظكّة ؛ فلا 
تكون مُوجبة للاستثاء منها. وآنت إن تقَرّيت الأحكامَ الشرعية 
الول ها فن الاس والقراغة الخائة فاك واد ان غاا 
مُخْرّجةٌ على الاستثناء المؤسّس على صَرورةٍ لازمة أو حاجة عام 
مثل الرخص العامة كالمُساقاة والإجارة» وقل ما تجدٌ فيها استثناءً 
على أساس رعاية أضل تَخسينيَ؛ والمجتهدٌ إنّما يجري في اجتهاده 
على سنن الشرع في وضع التشريع» ومنهاجه فيه . 

أمّا المصالح التي لا مُعارضن لها من أدلّة الشرع» ولا مُعارض 
لها من مصالح أخرى مُقابلة لها-: فإ الوقوف -والحالة هذه- 
عند الحاجيات» وعدم مُجاوزتها إلى التحسينات» ليس مما وى 
ج كا أن المضالك الضرورة 
والحاجيّة مُعتبرةٌ في الشّرع» فكذلك المصالح التحسينية. 

ومُنتهی ما احتجٌ به القائلون بالمصالح المرسلة أن اعتبار جس 


س 0ا 


المصالح التي اعتبرّها الشّارع في المصالح التي لا نص فيهاء ولا 
أصل لها يقاس عليها-: مما يَشهّد لها بالاعتبار» وهذا بناءً على 
E IRE E E a‏ 
عضن الأيسة: روحت الاد ما تجرى على جتان المضاله 
التحسينيّة ؛ إذ هي من قبيل العموم المعنويء وما قيل في الأولويّة 
نسب عليها؛ إذ لا فُرْقَ! 

قال القرافيّ : «فمَن أثبتَ ضرورة أو حاجة أو تتمّةَ بالمصالح» 
فقد اعتمد على قاعدة الشرائع؛ فلا يكون إثباتا لشّرع بالهوى». 

وكذلك فإِنً قول ابن السرّاج: اثقرر من :أن ذهب :مالك وه 
القول بالمصالح المرسلةء وهي أن تكون المصلحة كلية محتاجا 
إلیها»" مُخرَجٌ على ما قدّمته من أن مالگا يَستند إلى المصالح 
الحاجيّة الكَليّة في تجويز ما دل الدّليل الأصلىْ على مَنْعه 
اسخسانا؛ فشَرْط المصلحة المرسلة التي تكون على هذا التَّحو 
حف كونها مصلحة كلية مُحتاجا إليها. 

الل 2 ال ا اک د و 
الوط كرا اعفار مالك لن ك الرس الجاخة وه 
أمثلةٌ استحسانيّة؛ أغني أتها مصالح مُرسلة حاجِيَةٌّ مُعارضة 
لعمومات لفظيَةٍ أو قياسيَّة؛ قال ابن السراج في تمثيله لما قرّره: 
اكقوله -أي: قول مالك- بجواز EE‏ الكراء 


(۱) القرافی» نفائس الأصول .٤١۷١/۹‏ 
)۲( الونشريسى› المعيار المعرب عن فتاوى علماء إفريقية والآندلس والمغرب 1/0 


OV aa a ا‎ 


المضرةة أعن كراء الا إا نقد الدجان أو وة وغلله بان 
الأكرياء افتطحرا أسرال الان فاش كف اجار ااي 
للضرورة" ٠.‏ إلى غير ذلك من المسائل التي اعتَل في إجازتها 
بحاجة اللّاس إليها؛ كالرَدٌ في الذَرْهمء وحَلْط الأهب في دار 
الصرْب وقسمته بعد تصفيته» وخلط الرّيتون في المعصرة» واقتسام 
ا 

فانظر إلى قوله: «اعكَلً في إجازتها بحاجة الاس إليها»» 
فتجویژه کان في مقابل دليلٍ يوجبٌ عَدَمَّ الجواز؛ فتجويرٌ الرَدُ في 


سے : (MD.‏ و 1 
الدرهم مستثنى من دليل تحريم ربا الفضل > وتجويز خلط 
الذهت ولط الزهر د مك ج ولل جرب اة وها 


استنادًا إلى المصلحة الكَليّة الحاجِيّة. وكذلك المثال الأول في 

تجويزه تأخيرّ الإجارة في الكراء المضمون؛ فإِته تجويرٌ لما دل 

)١(‏ انظر مسألة الكراء المضمون في : المقدمات الممهدات ٠٤٥١/١‏ المواق» التاج 
والإكليل ۷/ ٠٠٠‏ عليش» منح الجليل .٤٤١/۷‏ 

(۲) الونشريسي» المعيار المعرب عن فتاوى علماء إفريقية والأندلس والمغرب /٠‏ 
N‏ 

(۳) قال الحطّاب: «وصورتا أن يُعطى الإنسانُ درهماء ويأخذ بنصفه فُلوسًا أو طعامًا 
أو غير ذلك وبالبعض الباقي فضة ؛ والأصل فيها المنع. .. لأنه لا جوز أن بُضاف 
لأحد الَهْدين فى الصَرّْف جنس آَحَرُ؛ لأنه يودي إلى الجَهُل بالتماثئل» والجهل 
بالتماثل كتحفق التفاضل ؛ وهذه المسألةٌ مُستثناةٌ من القاعدة المذكورة للصرورة. 
وكان مالك يقول بكراهة الردٌ في الذرهمء نَم حَمَفه لصرورة الاس . ولمَا رجع إليه 
أُخْدَ ابنْ القاسم» وهو المشهور من المذهب» مواهب الجلیل .۳۱۹-۳۱۸/٤‏ وانظر 
عند: الخرشي» شرح مختصر خليل |o‏ -. 

(6) سيأتي تناو مسألة خلط الزيتون في العصر في بحث الاستحسان. 


0۸ا 


الّليل على منعه من تحريم الدّين بالدّين؛ ومُوجِبٌُ الُجويز 
الفافاخة ا اة الحاجِيّة» وقد عبّر عنها في هذا المقام 
بالصرورة ٠"‏ والمالكيّة وغيرهم يتجوّزون في إطلاق الصرورة على 
الحاجات العامَة؛ كما هو مقرّرّ في موضعه. 

وكذلك فإ قول ابن السَرَّاجح: إن مالكًا ُراعي الحاجِيّات كما 
يُراعي الصروريات» مُخرَّجٌ على ما قَدَمنّه» من أله إذا انفِقَ على 
صِحة الاستناد للصّرورة في تَجويز الممنوع» فإن مالا كذلك بسند 
إلى المصالح الحاجيّة الكليّة في تجويز الممنوع. 

لكنْ يَبْمّى الإشكال عن السّبب الذي دَفَعَ الشاطبي ويعده ابن 
غا ور ان يًشترظا في المصالح المرسلة أن لا تنحير إلى رتبة 
التتحسينات . 

والذي يظهر لي - والله أعلم -» أن كثيرًا من المصالح 
المرسلة لا كاد تصمُو من مُعارض لها من أدلّة السّرع القياسيّة 
واللَفْظيّة - على اختلاف قوة هذه الأدلة وضَعفها-؛ وقد تقدّم 
اشتراط كون المصلحة في حال المعارضة ضَروريّة أو حاجيّة؛ 
فأحسب أن لهذه الكثرة أثرًّا فيما ذهب إليه السَّاطبيّ وابنُ عاشور. 

وممًا يَلفِتُ النَظرَ أن تأصيلات الشَّاطبيَ في مجال المصالح 
المرسلة في كتاب «الاعتصام» كان ملحوظا فيها النَّظْرٌ إلى البدع 


A 


() انظر مسألة الكراء المضمون: الباجيء المنتقى ١١١-٠٠١/١‏ المواق» التاج 
والإكليل ۷/ ٥۵٥۱-۰‏ علیش» منح الجليل .٤٤١-٤۳۹/۷‏ 
(Y)‏ المواق» التاج والاإكليل 41/۷ ميأارة» شرح تحفة أبن عاصم 1/۲ 
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وعدم جريانها في باب المصالح المرسلة. 

فقد يكون لهذا أثرّ فعا کو او ا و کا من البدع 
الإضافيّة إنّما تَلِجُّ في المصالح من بابة التحسينّات؛ إذ الهيئاث 
مثلا في العبادات هي من قَّبيل التحسينيات» فمن ابكَدَع هيئة مُعينةَ 
في عبادة ثابتة شرعاء فهو يرجعها إلى باب التحسينيات؛ فلعل 
الشاطبيّ أراد قَطْعَ الباب وحَسْمّه رأسًا بمنع أن تكون المصالح 
المرسلة في رتبة التحسينات. 

وهذا إذا صح فإِنه غير لازم البنَةّ؛ إذ لا يمن المبتلِعٌ من 
الابتداع هذا الك + لان في الشروط الأخرى ما بيبطل البدع 
التي من هذا القبيل؛ فاشتراط كون المصالح المرسلة مَعقولة 
المعنى بحيث لا تدخل في باب العبادات يقطع البدع ويحسم 
مادّتهاء ولا حاجة بنا إلى هذا الاحتياط بمنع المصالح التَحسينية. 

فإذا تَحرّر هذاء فإن القول بالمصالح المرسلة الواقعة في رتبة 
الكحسينيّات إن سَلِمَّت من الأدلة المعارضة»ء فهي مُعتبرة إذا 
استوفت الشرائط التي نحن في سياق تقريرها . 
6 الشّرط الرٌابع : يشتَرَّظ في المصلحة المرسلة أن تكون عامَةَ لا 

خاصة : 

سَرَّط بعض أئمَة المذهب المالكيّ أن تكون المصلحة المرسلة 
فاا بك بت ها علي اة الاس ل كر خا 
بالأفراد»ء وعرّوا هذا الشرط لمقتضى المذهب المالكيّ . 

وممَّن نص على اشتراط هذا الشَّرط ابنْ السّرّاج؛ قال: «تقرّر 


11۰ 


من أن مذهب مالك طف القول المرسلة» وهي أن کون 
الاقا گَليَةً محتاجا إلیهاء "© و ف «الكلية» أن تكون 
عامَةَ؛ وهذا كالشّرط الذي اشترطه الغزالي؛ إذ جعل شروط قبول 
المصالح المرسلة أن تكون: ضرورية وقطعيّة وكليّة؛ ثم فسّر الكليّة 
E E E A‏ 

واشترط هذا الشّرط كذلك السَيِح ابن عاشور؛ فإنه عد العُمومية 
في المصالح المرسلة وسدّ الذرائع من ححواصّهماء وما كان خاصًا 
بالشّيء فهو شَرْظٌ له؛ قال رحمه الله: «وليس القول في سد 
الذرائع ورَغي ا المرسلة بأقل أهمية من القول في الرّخصة› 
وتعلّقّهما e‏ الام من خواضهماء بحيث لا يُقْرّضان في 
آحوال الأفراد»“ 

وقال كذلك في سياق ذكره لشروط اعتبار المصالح المرسلة: 
(اوشرطها. . . وأن تكون عامَة ؟ هذا صريح مذهب مالك یو . 

بل قد فن رط ا الک قبل الإمام ابنْ العربيّ في «القبس» 
حینما المصلحة التي يقول بها مالك رحمه الله؛ قال: 
«المصلحة» وهو كل معنى قام به قانون الشريعة» وحصلت به 
المنفعة العامة في الخليقة» . 
)١(‏ المعيار المعرب عن فتاوى علماء إفريقية والأندلس والمغرب .۲۲٠/١‏ 
(۲) الخزالي» المستصفى .٤١٠/١‏ 
(۳) ابن عاشور» مقاصد الشريعة الإسلامية .٤٠١‏ 
)٤(‏ ابن عاشور» حاشية التوضيح والتصحیح على شرح التنقیح ۲۲۱/۲. 
)٥(‏ ابن العربيّ» القبس في شرح موطاً مالك بن آنس ۷۷۹/۲. 


-—-—- ۱۹۱ 


وهذا السّرط الذي قرره الشّيخ الشّاهر بن عاشور وين قبله 
القاضي ابن العربيّ وابن السّراج هو شََرْظ لازِمٌ في المذهب 
N E TT‏ 
لموم التاس» ولقد جَرّى لأئمُة المالكيّة التَعبيرُ عن المصالح المرسلة 
بعبارة: المصالح العامة وهذا منهم دلالةٌ على مَركزيّة صفة العموميّة 
في المصالح المرسلة المعتدٌ بها؛ ومن هذه اللصوص : 

قال الذردير: «وقال ابن فرحون: للقاضي تحليف الشاهد 
بالطلاق إن انّهمه؛ أي لقاعدة: «تحدث للناس أقضية بقدر ما 
أحدثوا من الفجور)» وهو مِنْ كلام عَمَرّ بن عبد العزيز استحسنه 
مالِكٌ؛ لأن من قواعد مذهبه مراعاة المصالح العامّة»» والقاعدة 
التي راعاها مالك في هذه المسألة هي قاعدة المصالح المرسلة. 

وقال ابن رُشْدٍ في مسألة ضمان الصَناع : «الأصل في الصناع 
أنه لا صَمانٌ عليهم» وأتهم مُوتّمَنون لأنهم جرا وقد أسقط 
الل َيه الصّمان عن الأجراءء» وخصًّص العلماء من ذلك ا 
وضمَنوهم نظرًا واجتهادًا؛ لضرورة الناس لعْلبة ا ورفة 
دیانتهم»› واضطرار الاين إلى صنعتهم؛ فتضمينهم من المصالح 
العامة الغالبة التي َب مُراعاتها» . 

وقال النفراوي في مسألة اللوث في القّسامة التي اعتَمّد فيها 
مالك المصلحة المرسلةً: «فالعَمَلْ بها من المصالح العامة التي بى 
(۱) الدرديرء الشرح الكبير ٠۷١/٤‏ الصاوي» بلغة السالك .۲٤۷/٤‏ 
(۲) علیش› منح الجليل 0/۷ 


۲ 


0 


عليها الإمام مَذهبه». 

ومن تّبع مَسائلٌ المالكيّة وَجَدَها طافحة باعتبار المصلحة 
المرسلة إذا كانت عامَةٌء والتنصيص على العُموم في هذه المواضع 
دل على انها من شروط اعتبارها. 

ولمزيد بيان هذا الشرط وتقريره اسوق في هذا الموضع مَسائل 
بى مالك عليها الحكمّ على المصلحة العامة : 

(1) كراهة شراء عنب الحصرم والرّمان الأخضر والإجاص 
والتفاح وسائر الثمار قبل أن تطيب على أن تقطع› في الأمصار 
القليلة الثمار . 

لا جلاف في مذهب مالك تجويرٌه شراءَ عِنب الحصرم والرّمان 
الأخضر والإّجاص والتفاح وسائر الثّمار قبل أن تطيب على أن 
تقطع؛ إلا أن مالكا كره ذلك في غير الأمصار التي يَقَلٌ فيها 
الّمارُ» وأحبٌ أن يُمنع من ذلك؛ رِفْمًا بأهل ذلك المكان» ونَظَرًا 
لمصلحته" . 

ففي «الحُتبيّة»: وسل مالك عن العنب الحصرم وعن الرْمّان 
الأخضر والتفاح» وكل ذلك لم يطب» باع على أن يقطع؛ قال: 
«ل بأس بذلك. . . فكل ما اضر بالنَّاس مثل هذاء فأرى أن يُمتعوا 
إلا الأمصار؛ فان فاکهتهم کترة» ولا آری به ناسا : 

(1) النفراوي» الفواكه الدواني .٠۸١/۲‏ 


(۲) ابن رشد» البیان والتحصیل ۷/ .۲۷٦-۲۷١‏ وانظر المواق» التاج والإكليل .٤٥١/١‏ 
(۳) المرجعان السّابقان. 


—————-x—- ۴۳ 


فترى كيف أن مالِكًا مَنَعَ بيع الشمار التي لما تلب بعد في 
الأمصار القليلة الثمار؛ تَظْرّا للمصلحة العامة التي تَقََضي احتياجَ 
الناس إلى هذه الثمار تامَةَ الطيب. وتقييده الكراهة بغير الأمصارء 
لأته لو أبيح لهم لأَوْشَّكَّ أن تُباع كل التّمار على هذه الشّاكلة. 

(۲) يُمسَمٌ من دَبْح بعض الأنعام لحاجة التّاس إليبها حيَةً: 

ومِنْ بارع نَظّر إمام دار الهجرة طه أله قال بمنع دح الفَيِىّ 
من الإبل المحتاج إليه في الحمولة» وبمنع ذبح الفتيّ من البقر 
القويّة المحتاج إليه في الحرث» وبمنع ذبح ذواتِ الدّرٌ من العنم. 
ومُدركٌ مالك في منع ذبح هذه الأنعام ومنع بيعها للذبح» هو النَظْرٌ 
إلى حاجة الاس العامة لهذه الأنعام حيَةَ» في الحمل والحرث 
والدّرَ؛ فقيّدَ مالك حم التَصرُف في المِلْكٍ بالمصلحة العامة التي 
تَقتَضي إبقاءَ هذه الأنعام حيَهَ لينتفع بها؛ فللّه ره من فقيه!. 

فال ابن رشك انتح من جح الفانا من القر القرت على 
الحرث للذبح؛ نَظرًّا للعامّةء وصلاحا لهم" . 

(۳) كراهَة تقش الثمار» لأنه مُضِرٌ بالناس. 

ومن المصالح العامة التي راعاها مالك كراهئه النَقشً للثمار؛ 
ومعنى النَقَش الذي گرهه مالكٌ: أن يُحدث في بشرة امار أثرًا 
كالجرح» فيسرع إليها التّرطيبٌ قبل أوانِه؛ وذلك من الغشٌ إن لم 
(۱) ابن رشد. البیان والتحصیل ۷/ .۲۷٣-۲۷۵‏ التاج والإكليل ٠٤٥١/٦‏ الحطاب»› 


مواهب الجليل / T°‏ علیش› منح الجليل 100/۷ 
(۲) ابن رشد» البيان والتحصیل ۷/ .۲۷٦-۲۷١‏ وانظر المواق» التاج والاإكليل .٤٥١/١‏ 
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ا وح التبيين کرهه ا 


مدرك كراهة مالك لنقش التّمار» ما فى ذلك من فساو للتمرةء 


فرأى أن يُمنع أهل الحوائط من ذلك؛ نَظّرّا لمصلحة عامّة الناس. 


قال مالك في «المستخرجة) : واا کرهٿٹ النْقشَ ههناء لان 


ذلك مُضرٌ بالئّاس» وقد نهى رسول الله ي أن يَبيعٌ حاضرٌ 


لباد 


افر داك غل الا وا و ا وکل ما 


)١(‏ المرجعان السابقان. 


(۲) 


(۳) 


رواه مالك في الموطاً في كتاب البيوع» باب ما ينهى من المساومة والمبايعة› رقم 
,٥‏ عن أبي الزناد عن الأعرج عن أبي هريرة ظا أن رسول الله 345 قال: «لا 
تلقوا الرُكبانً للبيع » ولا يبع بعضکم على بیع بعض»› ولا تناجَشُواء ولا يبع حاضِرٌ 
لباو. ولا تَصَرُوا الإبلَ العم فمن ابتاعها بعد ذلك فهو بخير التَظْرَيْن بعد أن 
يحلبها: إن رضيها أمسّكهاء وإِن سَجطها رها وصاعَا من تَمرا. ورواه من طریق 
مالك: البخاريء كتاب البيوع» باب النهي للبائح أن لا يحفل الإبل والبقر 
والغنم.. › رقم 10۹ ومسلم› کتاب البيوع› باب تحريم بیع الرجل عی بیع 
أخيه..» رقم .٠١٠١‏ 

E ET 
ال دون ا شيء٠ ا‎ e «ھکذا‎ ES «التمهيد»‎ 
ابن كير وان القاسم وجُماعةٌ . ورواه قوم عن مالك عن نافع عن ابن عمر أن رسول‎ 
الله ي قال : «لا يبع بعضكم على بيع بعض» ولا تلقوا السلّم حتى بط با‎ 
الأسواق». وهذه الزيادة صحيحة لابن وهب» والقعتّبي» وعبدالله بن يوسف›‎ 
وسليمان بن برد» عن مالك» وليست لغيرهم. وهي صحيحة. . وام سائر آصحاب‎ 
مالك› فإنّما هذا المعنى وهذه الزيادة عندهم في حديث ف الرناد. وهي صحيحَة‎ 
محفوظة من حديث مالك وغيره عن نافع عن ابن عمر في النهي عن تلقي السلع‎ 
_ حتى بط ا الأسواق». ورواه بالزيادة من طريق مالك : البخاري (عن عبد الله بن‎ 


0سس 


أضر الاس مل هذاه فار أن ترا إلا الأمشار“ 

قال ابن رشد: «كره النَقَشَ بالمدينة نَظرًا للعامّةَ؛ إذ فيه فساد 
لاي ذلك E‏ قوب أن طرفي ذلك ل 

وقرّر مالك مُدرگه بما ثبت في الشرع من تقديم المصلحة العامة 
على المصلحة الخاصُة؛ إذ ّى رسول الله 5 عن تلقي السلعء 
وعن أن يَبيع حاضرٌ لبادء لان المعنى في ذلك الرفق بآهل 
الحاضرة والنَظّرٌ لعامتهم ؛ فقد ثبت في الشَرع اصل برعي کل خو 
تقديم المصلحة العامة على الخاصّة . 

)٤(‏ الجلب والتعشير: 

الأصل في مذهب مالك أن يُمتّع البائ من البيع بخلاف سِعر 
السوق؛ لِمَّا في ذلك من الصّرر؛ واستثنى المالكيةٌ من هذا المنع 
الجالبَ من غير أهل البلدء فله أن بيع كيف شاء؛ ومَناط الاستئناء 
في التجويز في هذه المسألة: هو النظرٌ إلى المصلحة العامَة؛ ذلك 


= يوسف التنيسي) في كتاب البيوع» باب النهي عن تلقي الركبان وأن بيعه مردود» 
رقم ۲٠٠١‏ وأبو داود (عن عبد الله بن مسلمة القعنبي) في كتاب البيوع» باب في 
التلقي» رقم ۳٤١١‏ وأحمد (عن عبد الرحمن بن مهدي) رقم »٥٠٥۲ »٤)۳٠۲‏ 
ورواه أحمد (عن أبي نوح فُراد) رقم ٥۳۹٤‏ والدّارمي (عن خالد بن مخلد) رقم 
Eo‏ 

(1) ابن رشد» البيان والتحصيل ۷/ .۲۷٠-۲۷١‏ وانظر المواقء التاج والإكليل /٦‏ 
.٤١‏ 

(۲) المرجعان السابقان. 

(۳) ابن رشد. البيان والتحصیل ۷/ .۲۷٦-۲۷۰‏ وانظر المواق التاج والإكليل /٦‏ 
۱ 


س ۱ 


أن الجالِبَ لو أَلْرَِ بالبيع بِسِعْر السوق لكان ذلك سببًا إلى قظع 
الجلب» وفي ذلك من الضرر العام ما فيه؛ فأجاز المالكية لهذا 
الال ان بیع I TB ENERO‏ 

قال ابن العَربيّ مَقَرْرًا مدرك المالكيّة: «وهذا مَبننٌ على قاعدة 
المصلحة؛ فإِن الجالِبً لر قيل له كما يقال للرّجل من أهل 
السوق: ما أن تبيع بسعرنا وإمًا أن تقوم عن سوقنا»» لانقطع 
E NA‏ 

ون الان الها لهالا اا اله و ا 
كل جالت من أهل :لذ الح إا كا الجلت إل مكذ 
تَكثيرًا للأقوات فيهاء لأنها مَحط المسلمين وقبلتهم» وبالناس 
حاجة لكثرة القوت؛ فاقتضت المصلحة العامة الظرفية أن يُوحَذ من 
آهل الذمة نصفٌ العشر. 

قال ابنْ العربيئ : «كل مَنْ جَلْبَ من المعاهدين إلى بلاد الإسلام 
أذ مه اله إلا أن جلت إل مكة :نه بوخد مه صف العشر؟ 
مصلحة سببُها الحريض والتَحضيض على جَلب الأقرات إليهاء 
وفائدته كثرته فيها . ولَمّا لحظ ابن حبيب من أصحابنا هذه المصلحة»› 
الناس» ما خلا القمح والشعير» فإنه يكون فيه بحكم نفسه للحاجة» 
)١(‏ المواق»› التاج والإکلیل ۲٥٤/٦‏ الباجي» المنتقى ۱۸/١‏ ابن العربيّ» القبس 

في شرح موطأاً مالك بن انس ۸۳۸/۲. 
(۲) ابن العربيّ» القبس في شرح موطأً مالك بن أنس ۸۳۸/۲ > وانظر: الباجي» 

. ٠۱۸/١ المنتقى‎ 


ا 


ولتمام المصلحة بهما» . 

وهذه بعض المُثل من مذهب مالك تثبئ عمّا وراءها مِن ري 
المصلحة العامة للنّاس» وتقديرها على المصلحة الخاصّة في حالة 
العارضن.والتعاند. 

وممًا يعلق بأذيال شرط العُموميّة أن الحُكم إذا ثبت اسينادا 
ال افك دة كان اعانا برل بطر في 
ا ا ا عا و طا قادن الا نن 
الانخرام. قال ابن رُشْدٍ: «ما طريمّه المصالح وفَظع الرائع لا 
بحْصَص في موضع من المواضع» . فمثلاً إذا فُلنا -علی مقتضی 
مذهب مالك- بتضمين الصّناع فيما يُغاب عنه استنادًا إلى المصلحة 
المرسلة فإك كل صانع يضمن مالم يم على الضياع بيه ولم يكن 
من تفريطهم» ولا يُخصَّص من هذا الحكم العام صابِعٌ من صانِع» 
فلا يقال إل فُلانا الصَانعَ أمينْ فلا ُضمّنه؛ لأن طْردَ الحكم 
وتعميمّه مما يَكَمْلٌ للحم الاحترام» ويقظع السّبيل على هَرّى 
اللاعب في النّطبيق من قبل القَضاة. 

يشرط في المصالح المرسلة أن تكون قطعية؟ : 

اشتراط القطعيّة أو ما قاربّها من الظنّ في المصالح المرسَلَة سبق 
اشترظها من الغزالئ. أمّا المالكيّةٌ فكان لهم اعتراض عليه وانتقاد: 
)١(‏ المرجعان السابقان. 


(Y)‏ ابن رشد» المقدمات الممهدات ۲/۲ دار الغرب الإسلامي]. ونقله عن ابن 
رشد: المواق› التاج والاإكليل 00۸/۷« وعليش› 2 الجليل 9/۷. 


۱٦۸ س‎ 


فابنْ المنيّر اعترض على الغزاليٌ اشتراطه هذا الشرظ رأسًا؛ 
فقال: «هو احتکامٌ من قائله؛ ثم هو تَصويرٌ بما لا يُمكن عاد ولا 
شَرْعًا: أمّا عادةًء فلأنً القطع في الحوادث المستقبلة لا سبيلً 
إليه؛ إذ هو عَيْبّ عنها. . ٠.‏ قال: «وحاصِل كلام الغزاليّ رَد 
الاستدلال؛ لتضييقه في قبوله باشتراط ما لا يتصوَرُ جود . 

والذي يعنينا في هذا المقام اعتراضه على شَرط القطعيّة؛ فابنُ 
المُنيّر رى أن لا تحمَقً لهذا السَّرط في الواقع ؛ إذ القطم في الحوادث 
المستقبلة لا سبيل إليه» واشتراط ما لا سبيل إليه هو في الحقيقة منع 
للمشروط . وهذا يفضي بنا إلى أن ابنّ المنيّر لا يشترط القطعَ لاعتبار 
المصالح المرسلة» إذٌ لا سبيل إليه عادة. وعليه» فان الظْنَّ في هذا 
المقام هو المعتبرٌء والاستمسا به والتّعويل عليه والعمل على 
مُقتضاه مما ثبت في الشّرع ثبوتا قاطعا . وغالِبُ المصالح المرسلة من 
قبيل المصالح الظنيّة التي علب فيها جانبُ كونها مصلحة واقعًاء وإذا 
اكتفي في تطبيق أصل الاستدلال المرسل على القع لكان ذلك آيلاً 
لا مَحالة إلى انجساره انجسارًا يقرب إلى القول بمنع الاحتجاج به؛ 
وعليه فان شرط قطعيّة تحمّق المصلحة من الشروط التي لا وَج لها 
في مذهب مالك؛ إذ من المعلوم من مذهبه أنه يذهب في الاعتماد 
على الظنون كل مذهب في استجلاب المصالح ودرء المفاسد" . 
(1) الزركشي» البحر المحيط ۸/ ۸۷. 


(۲) انظر على سبيل المثال مَراتب العلم بالمآل عند المالكية في: اعتبار المالات 
ومراعاة نتائج التصرفات› للسنوسى .Tor-0°۰ (1-٨‏ 
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واشتراط القطعيّة حى وإِنْ كانت عاديّة في المصالح المرسلة 
مما يفضي إلى غلق اعتبار باب المصالح المرسلة؛ إذ القطع في 
الّوازل الحادثة من حيث وقوعُ ER‏ 
والقلة بحيث لا يناط اعتبارٌ الباب به» إلا من جهة غلق الباب دون 
القولِ به. 

a‏ واقعًاء دون أن تکون 

محفّقة الرقوع يقينا-: مسألةٌ تضمين الصّناع؛ فقد اعتمد المالكية 
في تضمينهم على المصلحة المرسلة؛ إذٌ لو لم يُضمُنوا لكان في 
ذلك طن راجح في أن يتعدّى بعص الصّناع على أموال الناس. 
وهذا الحكم كان تعويلا على تحقيق مصلحة حفظ أموال الناس؛ 
نظرًا ا 

وظاهرٌ أن رتبة العلم بتحقق المصلحة يكون بالنظر العمومي› 
لا بالنظر الخصوصي . 

النظر في أصل المصالح المرسلة مهمة المجتهدين : 

وپناء على الشروط المحررة في الأخذ بالمصالح المرسلةء فان 
SS‏ 
علم الشريعة» العالم بمقاصدهاء البصيرٍ بتصاريفها؛ ومن لَمْ يكن 
من أهل الاستقراء لهذه الشريعة الغرّاءء فلا حَقَّ له في التّظر في 
المصالح المرسلةء وحَقيقّ به أن يَنكف عن النَقَحُم فيما لا صله 
له به؛ قال الشّيخ محمد الخضر حسين : «رعاية المصالح المرسلة 
من أهمٌ القواعد التي تأتي بثمَر طيْب› متى تناولها الرَاسِح في 
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علوم الشّريعة» البصير بتطبيق أصولها». 

وتتلخُص وجوه اشتراط الاجتهاد فيما كان هذا سبيله فيما يلي : 

أولا: اللم بسكوت الشارع عن المصلحة هل هي مُلغاءٌ أو 
كرت ها أو مر ال خاو ل كر لاه ا لاجهاد 
المحيطين بأدلة السريعة» والمظلعين على مَداركها ومَّواردها. 

ثانيًا : َقدّم أن من شرط اغتبار المصلحة المرسلة قِيام أصل 
کا انشع شاهدًا لها بالاعتبار؛ وتحصيل الأصول الكليّة و 
RD N EDR‏ 
غريبا عن علوم الشّريعة» جاهلا بتصرُفاتها وتصاريفهاء فما أبعدّه 
عن هذا المنصب» وما أنآه عن اكلم في هذا اللون الدّقيق من 
الاجتهاد!! 

ثالثا : مسلك المصالح المرسلة هو من أدقّ المسالك الاجتهاديّة 
وأوعرها؛ لذا تباينت آراء العلماء فيها تباينا تقدَّم الإلماعٌ إلى رف 
منه ؛ فالاسترسال في هذا الأصل من غير بصيرة ولا تبت يفضي إلى 
تجاوز الحدّ» وقد يُخرج بصاحبه من الاستنباط من الشّرع إلى التشريع 
رأساء كما أن الإحجام دون إعماله قود إلى مزايّة العَذْلِ ومُفارقته؛ 
«فلهذا كان هذا المسلك الاجتهادي بحاجة ا رسوخ كَدَم في 
الشريعة» وشفوفي نَظر فيها . قال ابنْ دَقيتقيٍ ااا ا 
e LS‏ 
ت في أذئ اللن: ولحت أنكر على من افر المضال 
(1) محمد الخضر الحسين» رسائل الإصلاح 1۹/۳. 
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المرسلةء ولكنْ يَحتاج إلى نظر شديدِء وتأمّل سَديلٍء وعَدم التجاوز 
لحد المعت“. 

وهذا ما حَدًا بابن رشد الحفيد -بعد تردده في القول بالمصالح 
المرسلة- أن يُمْوّْض الَظرَ في هذا النوع من المصالح إلى العلماء 
e‏ ومَقاصدهاء المؤتمنين فيها؛ قال يل : 

e aT‏ حتى إن قوما 
روا أن القول بهذا القول سرع زائذّ» وإعمال هذا القياس يُوهن ما 

في الشرع من التوقيف» وأنه لا تجوز الزيادة فيه كما لا يجوز 
النقصان. والتوقفٌ أيضا عن اعتبار المصالح تطرق للناس أن 
يتسرّعوا لعَدَم السَنّن التي في ذلك الجنس إلى الظلم؛ فلنقَوّض 
أمثالّ هذه المصالح إلى العلماء بجكمة الشرائع المُضلاء الذين لا 
نّهمون بالحکم بها 

رفك خال عق ن المغاضرين أن هذا الأضل فح ركه 
سَهْلٌ طريقه؛ اوا اعا خو الور بعال رعو 
المتهدّي به؛ فتنگبوا عن سوي المنهج» وجَتفُوا عن واضح الجَدد؛ 
حكّى رامُوا نمض أحكام الدّين المشدودة عُراه بدغوى المصالح ؛ 
وما المصالح و إلا كما المنجد والمُغْورء انی يَلبَقِیانِ! 


(۱) ابن دقیق العيدء شرح الإلمام ۲. ونقله عنه الزرکشي في البحر المحيط ۸/ 
۸ الست آک على من اعتبر أصلَ المصالح ؛ لکن الاسترسال فيها وتحقيقها 
يحتاج إلى نظر سديد» ربما خرّج عن الحد المعتبرا. 

(۲) ابن رشد» بداية المجتهد ۳/ ۸۲-۸۱. 
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المطلب الخامس 


جال العَمَل بالمصالح المرسلة في المذهب المالكي 


الفرع الأول 


اختصاص المصالح المرسلة بالأحكام المعللة 


المجال الخصبٌ لإعمال أصل الاستدلال المرسل هو في 
الأحكام التي تتأسّس على المعقوليّة التفصيليّة » والجاريةٍ على تهج 
المصالح الملائمة للنظر العقليّء لذلك كانت أبوابُ المعاملات هي 
البابة التي يلج منها أصل الاستدلال المرسلء والطريق الأاجب الذي 
يجري فيه» والأرضٌ الخصبة التي يعمل فيها؛ ذلك أن أبواب 
المعامَلات هي أبوابُ مَبنيّةٌ على الول المتعقّلة» ومَنسوجة نسجا تعد 
فة الميقولة والمتاسة الطاهن ليها وشداها. 

أمًا أبواب العبادات فهي أبواب يَندر أو يقل فيها وُقوع التّعليل 
لفل الاق بكرن جلى اة إغدال ا لرل ال ا وق 
في شروط الأخذ بالمصالح المرسلة تَقَريرٌ هذه المعاني وإثباتّها في 
مذهب مالك؛ لكنْ يبقى هنا أن يدل على التّفرقة بين أبواب المعاملات 
وأبواب العبادات في لَخظ المعاني المصلحيّة في الأولى دون النّانية : 

ومُحصّل الأدّلة المثبتة للالتفات إلى المعاني في أبواب 
المعاملات دون العبادات ثلاثة لَه : 
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الدليل الأول : لقد دل الاستقراء المفيدٌ للقطع أن الشّارع قاصِدٌ 
في أحكام العادات والمعاملات إلى STE NEY‏ 
أحكامُها مع تلك المصالح ووا وعدا ری اام بُمنع؛ فإذا 
OS N a EE‏ 
الدرهم بالدّرهم إلى أجل فقد مُنع في البيعء > فلمًا جَری علی 
المُكارَمّة في القَرّْض جار تَخصيلاً للمصلحة الرّاجحة. بوق قف 
أبواتٰ العبادات فلم يوجّد هذا المعنى لائځًا فیھا كما وقفٌ عليه 
في العادات والمعاملات؛ فمثلا: إذا تَر إلى الصّهارة وجدت 
تتعدّى محل مُوجبهاء وكذلك الصّلوات تعيّنت فيها أفغال 
مخصوصةٌ على هبآت مخصوصة بحت إن حرجت عنها لم تكن 
ادات ولك كله حل فن طق الل الفديلى . 

الدليل القّاني: آنا رأينا الشّارعَ في أحكامه في العادات 
والمعاملات يتوسّع النَوسْعَ الذي ليس يَحُفى في بيان العلل» وإبرازِ 
المناطات» وتعليق الأحكام بها؛ فلت هذه الكثرة من الشارع على 
أنه قاصدٌ في تلك الأحكام انّباعَ المعاني» وفيه تنبية لأهل النظر 
على اقتفاء العلل فيما جَرّى هذا المجرّى» وأحذ في هذه السبيل. 
أا العبادات فالأمرٌ على جلاف ذلك .في التو الاغلي .. 

الدّليل القّالث : أن الالتفات إلى المعاني المصلحيّة في العادات 
ما كان مَعلومًا عند أهل الفترات» وقد عوّل عليها العقلاءُ منهم حتى 


0 0/۲ الشاطبى› الموافقات‎ )١( 
Te Y-I (Te V-* 1 /Y الشاطبى› الموافقات‎ (۲) 


۷4 


استقامت مصالځهم» وجرت حیاتّهم على نوع اتّساتی وانتظام؛ بحیث 
ل حا ات ود رات را إلا أنهم قصّروا في 
جملة من التَفاصيل ؛ فجاءت الشريعة يعة تبلغ بنّظم الحياة مبالعٌ الكمال 
التي لا يُناصيها نظام» وتعرج بها إلى معارج الّمام. أا وز 
التعبدات عند أهل الفترات فقد صلّرا فيها الشلال البعيدء ولم تگن 
الول لق يدرك ركو اليد رارضا ERE‏ 
على كثير منهم التغييرٌ للشّرائع المتقدّمة؛ إذ أعملوا عُقَولّهم فيما لا 
مجال لإغماله. ومنه عَلِمّ افتقارٌ أبواب العبادات إلى التّوقيف من 
الشارع» والؤقوف عنده» وعدم الالتفات إلى المعاني؛ بخلاف 
أبواب العادات المعاملات؟. 

وعلى هذا النهج مَسّى مالك وأصحابُه» وبهذا الأصل تَمَسّكوا 
واعتمدوا؛ قال الشّاطبيّ : «فالمصالِح المرسلة عند القائل بها لا 
دحل فى التَعبّدات الب وإتما هي راجعة إلى حِمْظ أصل اليلة 
وحياطة أهلها في تصرفاتهم العادية» ولذلك تجد مالكاء وهو 
المسترسل في القول بالمصالح المرسلةء مُشدّدّا في العبادات أن لا 
تقع إلا على ما كانت عليه في الأوّلين». [ 

وإذ استبان مجال توظيف أصل الاستدلال المرسل» فإِنّي أعقَبُ 
البحث بتجلِيّة موقع هذا الأصل في السّياسات الاستصلاحية في 
المذهب المالكيّ : 


(1) الشاطبي» الموافقات ۲/ ."٠۲ ۳٠۷‏ وانظر في المسألة كذلك : الموافقات ۲/ .۳۹٩‏ 
(۲) الشاطبى» الموافقات ۳/ .۷١-۷٤‏ 
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الفرع الثاني 


الوسعةٌ على الحكام فى الأحكام 
الشياسية الاستصلاحية التعزيرية 


مِن أججلى مَظاهر سُلوك مَسْلّك الاستصلاح تلافي القَسادِ 
الحاصل للخلق» ومُعالجة ما يعتري المجتمّعات من انجرافي 
وشرور؛ والسّياسة الشرعية التي يَرجع دليل اعتبارها إلى المصالح 
المرسلة كفيلة بأن تكون سلا اللقصدى :لهذا الفساد الحادت الذي 
لا تجد له في الشرع ححُمّا منصوصا على عينه أو أصلا يقاس 
GI E o lk‏ اا 
مما يستوجب ضرورة أن تكون المصالح وإلى جُنبها المفاسد 
والشرور مُتجدّدة» وهذا ما يلزم حيالّه اللجوء إلى خطة الاستصلاح 
لتحصيل المصالح الفتستخدة وتلافي المفاسد المستحدثة. 

وقد قَرّر عُلماء المالكيّة أن خطّة الاستصلاح من أهمّ الخطط 
التئ يسنك إليها في التوسعة على الحكام في الأحكام السَياسيّة 
الاستصلاحيّة التّعزيريّة» وعدم الجمود في هذا المقام على 
اا ت ا ل ر ولا تَلحط تعر الأزمنة والأمكنة والبيئات. 

ا م و ا ار را ا اتات ال یکا 
عن الصحابة رضي الله عنهم كانت سياساتٍ تحكمُها طبيعةٌ الظرف 
من زمان ومكان» وطبيعة الوازع الذي کان في عهدهمء غير اَن 


۱۷١ 


بعض الفقهاء ممن جاؤوا بعد عهد الصحابة حسبوا أن هذه 
السياسات شرائعٌ عامّة إلى يوم القيامة» فليس لهم أن يتصرًّفوا فيها 
aA USSSA E ER‏ 
الخلل ابن القَيّم حيبت قال رحمه الله في سياق ذِكره لبعض 
ادات اه الو غا ال 

«والمقصو د : أن هذا وأمثاله سياسة جزْثيّة بحسب المصلحة» تختلف 
باختلاف الأزمنةء فظتها مَنْ ظتها شرائحَ عامَةً لازمة للأمَة إلى يوم 
الاو 

وكثيرًّا ما جد المالكيّة يُعلّلون بعض الأحكام السياسية التعزيرية 
-وغالبها من قبيل التشديد- بأنٌ «الرّمان قد فسدء وأن «الحكم 
الذي كان في العَهْد الأول إتّما كان والناسنُ أهلٌ أمانة ودِيانة»ء أمًا 
وقد ضصَعْف الوازع اموا ق ا ر و ا 
للخلق» أن بُترك الأمرٌ من غير معالجة مُرتكزة على رعي المصلحة 
الشرعيّة التي أسّس عليها النّشريع . فالصَررٌ والحرجٌ لاجِقّ بالخلق 
إن لم يُستأنف التظرٌ فيما هذا سبيلّه. 

قال القّرافيّ مُقَرّرًا أصل التّوسعة على الحكام في الأحكام 
السياسبّة الشرعيّة : «أنً الفساد قد كثر وانتشرء بخلاف العصر الأول 
ومُقَتّضى ذلك اختلاف الأحكام بحيث لا تخرج عن الشَرْع بالكليّة» 
لقوله #4 : «لا صَرّر ولا ضرار»" وترك هذه القوانين يودي إلى 


(۱) ابن القيم» الطرق الحكمية .٠۹‏ 
(۲) رواه مالك فى الموطاًء كتاب الأقضية» باب القضاء في المرفق» رقم ٠۲۱۷١‏ عن _ 


۷ 


الصّرر» ويُوكد ذلك جميعُ التصوص الواردة بنفي الخرّج» 

م إن السّارع في أصل وَضعه للشّرع» كان ناظرًا إلى اختلاف 
الأحوال في بناء الأحكام على أساس اختلاف المصلحة فيها. 
وهذا ما يُمْسَرٌ الاختلافات والمُبايناتِ الكثيرة في الشرع التي قد 
يَطْنّ مَن لم ينعم انر فيها أتها تفريق بين المتمائلات؛ والأمر 
ليس كذلك» بل كان التّفريق على أساس المصلحة المختلفة 
اال لای 

ومين القواعد التّاهد: لأضل اة غل الخ كام في 
السياسات التعزيريّة» قاعدة التوسعة في حال ضاق الأمر وبَدَا 
الحرحُ والمشمَة؛ لأنه إذا ا الأمر عن استصلاح الاد ال 
بالائساع في هذه السياسات توسّع فيها ؛ 2 اة ملو 
في کل آبواب الريعة فى حال ضاق الأمر" 


= يحيى المازني مرسلا. وللحديث طرق لا يَسلم واحد منها من ضعف. وقوی 
بعضهم هذا الحديث بكثرة طرقه» منهم ابن الصلاح (جامع العلوم والحكم)ء 
والنووي في «الأربعين!› وأقرّه ابن رجب الحنبلي» > وقال ابنْ عبد البر (التمهيد 
10۸/۲°(: : «وأما معنى هذا الحديث فصَحيح في الأصول». . وقد احتحّ مالك بهذا 
الحديث في «الموطا» (رقم: 1). جازمًا به. چ به كذلك الإمام أحمد 
وجُرّم بنسبته للنبي 5 (جامع العلوم والحكم). وانظّزْ تفصيل طرق الحديث عند 
ابن رجب الحنبلي في (جامع العلوم والحكم)» والريلعي في (نصب الراية)» 
والألبانى فى (إرواء الغليل ١۸4)ء‏ و(السلسلة الصحيحة .)۲٠١‏ 
)۱( قرافب الذخيرة ۰ ابن فرحون» تبصرة الحکام ٠١۳/۲‏ . 
(۲) القرافي» الذخيرة ٤٥/٠١‏ ابن فرحون» تبصرة الحكام .٠١٤/۲‏ 
(۳) القرافي» الذخيرة ٠٤٦/٠١‏ ابن فرحون» تبصرة الحكام .٠١١/۲‏ 


س ۱۷۸ 


لكن إعمال أصل الاستصلاح في السياسة الشرعية يجب أن 
يكون برَغي المصالح الشرعية المعتبرة» وأ يُوگل النظرٌ فيها إلى 
أهل الدّراية والعلم؛ وأن لا يُتعدّى بها إلى لم التاس» اواالى 
تحقيق مصالح خاصّة بطائفة بعينها . 


الفرع الثّالث 
أهمية أصل الاستدلال المرسل في تدبير أمور الأَمَة 


ا ا ا ا 
وصلوحيتها في أن تكون شريعة مُهَيمِنةً على الحياة» وحاكمة لها 
على خير نظام وأقوم سبيل-: خظة المصالح المرسلة» التي تنير 
للمجتهد الثاظر فى أحوال الام وما ينوبها الطرق والمسالك 
المصلحيّة التي تجعل من الامَة أمَهَ متمدنة مُتحضرة» تتوخى العدل 
وتنشد المصلحة التي ارتضاها الشّارع للأمة في أحكام شرعه؛ قال 
ابن عاشور: «طريق المصالح هو أَوْسَمٌ طريق يَسلكه الفقيه في 
تد امور الامة يد نرازلها وتو انها 5 الست له امالك 
وأنه إن لم ينبم هذا المسلك الواضح والحجًة البيضاءء فقد عل 
الإسلامٌ عن أن يكون ديا عامًا وباقًا»“. 

وممّا يُجلى هذا الذي قدمنّهء أن القياس -بمفهومه الضيّق- 


(1) ابن عاشور» مقاصد الشريعة الإاسلامية ."٠١-۳٠١‏ 


——x—-۹ 


كخظة تشريعيّة لا يقوم بتغطية جميع الحوادث بالأحكام» كما أن 
التظر في هذا النوع من الاجتهاد هو نظرٌ جزئي ن ؛ إذ يتعلق القايس 
بتشبیه فرع تال ررد فا ال أو الإجماع؛ فيحتاج ذلك إلى 
أن يَرجع في كل مسألة حادثة إلى تقصّي الجزئيات والتظر فيها 
وتليس وجه الهة ب ااا ق 
الأحداث في تطلْب الحكم الشرعي . أمّا خظة الاستدلال المرسلء 
أن الال الخاد مر غ اجان الال اغف 
الشرع اعتبارهاء ثم الخلوص إلى المشابهة بين المسألة الحادثة 
والأجناس المصلحية الشرعية؛ وهذا من البسر والسّرعة الذي لا 
يكون في القياس الأصوليَ الخاص ‏ . 

على أن بعض ما يعلق بالمصالح المرسلة هو ما كان من قبيل 
السياسات العامة المصلحيّة» التي لا تحتمل أن يذهب بها المجتهد 
الا هة م هات الشرية :بل الط فا ي أن بكرت 
بمقايسّتها على أساس منطق التّشريع في أحكامه ومنهاجه فيه 
وروجه التي تسري في كيانه؛ ففي ذلك ما يكب الحكم الذي 
ينتهى إليه فَرَةً ورَجاحةء لإيالته إلى الأصول القطعية أو القريبة من 
القطع . 

وتأسيسا على ما سبق إن وظيفة الإماع الذى.يتولى مر الأمّة 
هو السَّعي في مصالحها جَلْبَا لها» ودفعا لما يكون خارما لها؛ قال 
القاضي ابنْ العربيّ : «الإمامٌ ناظرٌ للمسلمين؛ فينظر فيما هو اغود 


.٠٠٠-۲۹۹ انظر : ابن عاشور»ء مقاصد الشريعة الإسلامية‎ )١( 


1۸۰ 


لهم بالمصلحة»› وأنفع فين الاخلة الا ومن حكمة شر ط 
العلا لرل ال اة ال هر 6 ا ك ت 
للإمام أن يكون نظرُه في مصالح الاَمَة متكيُفا بقواعد الشرع»› 
وسالكا منهاجّه. والأحكامٌ التي تستند إلى المصالح المرسلة والتي 
تتعلق بعُموم الأَمَةَ» ينبي أن لا يَختص بها الإمام؛ تَسْديدًا 
للاجتهادء وتلافيًا للاستبداد؛ فيجب أن يُشرّك فيها المجتهدون 
نَظْرًّا وتَفُریرًاء لا على أنه شرط كمال وتمام» بل على أنه شرط 
وجوب ولزوم. 


() ابن العربيّء القبس في شرح موطاً مالك بن آنس ۲/ ٥۹۸‏ . القرافي» الذخيرة /٠١‏ 
0 


س 


المسحث الثالتث 


المصالح المرسلة في المذهب المالكي: الأدلة الناهضة بحجيتهاء 
والاعتراضات الواردة عليهاء وعلاقتها بالنصوص الشرعية 
وبالأصول الاجتهادية في المذهب 


وتكون دراسة هذا المبحث في ثلاثة مطالب : 

المطلب الأوّل: الأدلّة اللَاهضة بحجْيّة المصالح المرسلة. 

المطلب الثانى: الاعتراضات الواردة على أصل حجية 
المصالح المرسلة. ۰ 

المطلب الثالث: علاقة المصالح المرسلة بالنصوص الشرعية› 
وبالأصول الاجتهادية في المذهب. 


المطلب الأول 


الأدلة الاهضة بحخبة بحجْيّة المصالح المرسلة 


أصل الاستصلاح يَستودٌ حُجيّته من أدلّة الشَّرع؛ فلذلك كان 
هذا الأصل أصلا من أصول الشّريعة» قال الشاطبي : «المصالح 
المرسلة وهي من أصول الشريعة المبنيّ عليها؛ إذ هي راجعة إلى 
أدلَّة ا 

ومَنْ خالف في أصل حجيته فهو محجوجٌ بما سيأتي من أل 
قاطعة في المسألة؛ لذا فلا اعتداد بمن خالف فيهاء قال ابن 
عاشور: «ولا يُخالِف في أصل اعتباره مُنصفٌ بعدما يمر على 
تصاريف الشريعة» وفَهُْم أساطين حَمَلَيّها» . 

را اللىل العاضى ان الغري أن يقوف الغبارة غا 
من لم بر المرسلة والاستحسان» وعَدّ المَُلْكرَ لذلك 
إنما 2 من عدم فَهُم الشريعة؛ قال: ولم يهم الشريعة مَنْ لَمْ 
يحم بالمصلحة» ولا E‏ وقد رام الجويني ر 
ذلك في كتبه المتأخْرّةء التي هي نَحبة عقيدته ونَخيلَةٌ فكرته» فلم 
يستطعه؛ وفاوَضَتُ الطوسِي الأكبَرَ في ذلك وراجعتّه» حى 
(۱) الشاطبي» الموافقات .۷٤/۳‏ 
(۲) ابن عاشور» حاشية التوضيح والتصحیح على شرح التنقیح ۲۲۱/۲. 


—-—_ ۳ 


ر 2 
وفف 


بل لقد بل الأمرٌ بابن عاشور أن يُلحق مَنْ قال برد الاستدلال 
المرسّل من غير ترذُدٍ بنفاة القياس» قال كه : «ويْشبة أن يكون 
المخالف في تحصيلها بدون ترد مُلْحَمًا بنفاة القياس. . .». 

وجُمْلة الأدلة الناهضة بحجية المصالح المرسلة تتمثل فيما 
٠‏ الدّليل الأوّل: عَمَلٌ الصحابة وإجماعهم: 

لقد لجق النبنْ ب بربّه والدّينُ قد تم وكمّل» فخلف الصحابة 
الأكارم رضي الله عنهم نيهم في منصب التوقيع عن الله» وسياسة 
الأمة والنَّظر في مصالحهاء فقاموا بهذا المنصب حق القيام» 
وكانوا لمن بعدهم أئمّةّ يُهتدى بهديهم» ويُستنَ بطريقتهم في 
الاجتهاد السياسي والتظر المصلحيّ. 

والنّاظر في عهد الصحابة يجد بأن هنالك تحديات واجهوهاء 
من أبرزها : 

وفاءُ النبي بيب وكان مصدرا للأحكام؛ واتساع الرقعة 
الإسلاميّة اتساعا لم يكن في عهده يي مما استدعى نظرًا جديدا 
في طريقة إدارة الدولة بحيث تُحفظ مصلحة الأمَّةَ في أي موقع 
كانت. وكان من نتاج الأمر السّابقء أن أمما وشعوبا دخلت تحت 
مِظلَة الإسلام وحكمه» ولهذه الشعوب حضارتها ومدنيتّها وثقافتها 


(۱) ابن العربیٌء أحکام القرآن ۲۷۹/۲. 
(۲) ابن عاشور» مقاصد الشريعة الإسلامية .١١١‏ 


۱A4 


وغادا هاا افع بخ المسالجات اة والاظ 
المصلحي في كثير من الواحي االات 

وإن العصفح لسياسات الصحابة وبخاطة الخلفاء الراشذين: 
ليعجب من هذا التوسع في الأخذ بالمصالح والاستناد إليها دون 
تهيْب ولا تلكو مع المحافظة على قصد الشارع في الأحكام» بل 
إن الصحابة قد أخذوا بمصالح وسلكوا سياسات لم يكن ليأخُذ بها 
الفقهاء بعدهم . 

والصحابة فإك بحكم مُعايشتهم لرل وم جال لي 
الإسلام َي وإشراكه يي لهم في السّطبيق» ومُشاورتهم في 
القضايا الخاضعة للسّياسة والمصلحة» كل ذلك كان عونًا لهم 
وسَنَدًّا في تلك الاجتهادات المصلحيًة التي سوها. 

وخيرٌ من قدي به بعد اللي بل هم الصحابة طش فيم أكمل 
الأمّة رَأياء وأسذهم نَظْرّاء وأفهمُهم لدين الله. 

ا ا المرسلة: «إذا نظ المُنصفٌ في 
أقضية الصحابة فو تبيّن له أنهم كانوا عقون کک 
وجوه الرّأيء ما لم يدل الدَليلٌ على إلغاء تلك المصلحة. . 
E‏ 

وعلى نهج الأبياري في الاستدلال قال القرافي : « 
أنّهم ذد حدّدوا أمورا بالمصالح المرسلة وأجمعوا عليهاء 
مھا واموز کر لا ند ولا تحص لیکن في رمن 


(1) حلولوء التوضيح شرح التنقيح ٤٠۲١‏ اامشاط› الجواهر الثمينة ٠٠١‏ 


—x—- ۵ 


البنّ بيب شيءٌ منها؛ بل اعتمد الصّحابة فيها على المصالح 
مُطلقاء سواء تقدّم لها نظير أم لا. وهذا بُفيد القطعَ باعتبار 
المصالح المرسلة مُطلقا؛ كانت في مواطن الصرورات» أو 
الحاجات» أو الستمّات»'. 

بل إن غالب ما وقع من إجماع في عهد الصحابة طن كان 
مستنده المصالح المُرسلة» حاشا المعلوم من الذين ضرورة؛ وفي 
هذا يقول الشّيخ ابن عاشور: «ونحنُ إذا افتقَذنا إجماعَ سَلّف الأَمَة 
من عصر الصحابة ومن تبعهم» نجهم ما اعتمدوا في أكثر 
إجماعهم اع الل ن التي ا رو > 0ل ما 
إلى المصالح المرسلة العامة أو الغالبة» بحسب اجتهادهم الذي 
صيّر تواؤهم عليه أدلّة ظنيّة قريبة من القطع؛ وقلّما كان مُستنهم 
في إجماعهم دليلا من كتاب أو سكّة. ولأجل ذلك عد الإجماع 
دللا الغا انهل ندرى مسنده ولو اتخضر سند فى ليل 
الكتاب والسّْة لكان مُلْحَمًا بالكتاب والسنةء ولم يكن قسيما 
ل 

ومن القضايا التي كان مرجع الحجة فيها لدى الصّحابة و 
أصل الاستدلال المرسل : 
(۱) القرافي» نفائس الأصول ۹/ ٤۲۷۲-٤۲۲۷۱‏ » ابن فرحون» التبصرة ۲/ ٠۱١٤-٠١١‏ وقرر 


المعنى نفسه الرازي فى : المحصول .۲٠٠١ /١‏ والشاطبي في الاعتصام : ۱| -°4". 
(۲) ابن عاشورء مقاصد الشريعة الإسلامية .۳١۲‏ 


۱۸1 


2 ٤ء‏ : OMY i,‏ 
ففعْل الصحابة هذا كان سياسة منهم» مُستندين في ذلك إلى 
المصالح المرسلةء فلم يَسبق لصنعهم الذي أقدموا عليه فعل منه لل 
ولا مر منه لهم بفعله والإقدام عليه؛ قال القرافي : «ولم يعدم فيه 
اف ولا EY‏ وعدم الأمر وانتفاء الاشستقة فی عهده لم 
يكن حاجزا للصحابة طب دون الإقدام على ما صنعوا؛ ذلك أن 
القرآن لم يكن في عهد النْبى بيي؛ فرأوا أن من مصلحة الدين 
حفظا له أن يجمعوا القرآن في مُصحف جايع لِمَّا وفع من كثرة 
القتل بالقَرّاء الذين جمعوا القرآن جفظاء فحُشِى إن تركوا الأمر من 
غير عَقٌل وإبرام» أن ل الأمر عن الإصلاح؛ قال الشاطبئ : «ولم 
يرد نص عن التبي يي بما صتعوا من ذلك ولكنهم رأؤه مصلحة 
انت تصرُفاتِ الشرع قطعًا؛ فإن ذلك راجح إلى حفظ الشريعةء 
والأمر بحفظها معلومء وإلى منع الذريعة للاختلاف في أصلهاء 
الذي هو القرآنء وقد عُلِم النهي عن الاختلاف في ذلك بما لا 
0 )۳( 
مزید عليه .. 
(۱) القرافي» شرح التنقيح ٠٤٤١‏ نفائس الأصول ٤۲۷١/۹‏ ابن فرحون» التبصرة ۲/ 
.,.٤‏ الشاطبي» الموافقات ۳٤۲-۳٤١/۲‏ الاعتصام ۳١١/١ ٤٥/۱‏ ۲/ 
۷ العلوي» نشر البنود .٠١١/۲‏ ابن عاشور» مقاصد الشريعة الإسلامية 
۱۳-۲" أبو زهرة» مالك ۳۱۸. 


(۲) القرافي» شرح تنقيح الفصول ٠٤٤٦‏ ابن فرحونء التبصرة ۲/ .٠١٤-٠١۳‏ 
(۳) الشاطبي» الاعتصام .٠١/۳‏ 


-—_- ۷ 


فأساس ما اعتمده الصحابة طب في الأمر الذي فُعَّلوه هو 
المصلحة المرسلة؛ وقد عبر عتها كل من عمر بن الخطاب وآبي 
بكر الصديق رضي الله عنهما بقولهما: «(هو ك خير" . 

قال ابن عاشور: «فقول عُمَّر: «هو والله خير» ثم انشراح صدر 
أبي بكر» نَعلّم منه أنه من المصالح؛ لأ الخير مراد به الصّلاح 
للأمّة. وقول أبي بكر وزيد بن ثابت: «لم يفعله رسول الله ك » 
نعلم منه أله مصلحة مُرسلةٌ ليس في الشريعة ما يَشهّد لاعتبارهاء 
وقد أجمع الصحابة على اعتبار ذلك . 

فإذا تَبَتَ أن لا دلیل للصحابة في القّول بجمع القرآن إلا 
المصالح المرسلةء ك اص المصالح المرسلة بإطلاق؛ 
نها ت وة واخد في الالح المرسلة دوسلم به 
المعترض- نَبَتَ به مُطلَقّ المصالح المرسلة؛ إذ لا يستقيم البتة 
الإقرارٌ به دليلا في مسألة ثم يعتر رض عليه أصلا؛ وفي هذا يقول 
الشّاطبي: «وإذا ثبت جزئيٌ في المصالح المراة ت لن : 
المصالح المرسلة»" . 

۲- اقتصار الجمع في عَهد عُثمان به على حَرْفي واجِيٍ من 
ال فال 
(۱) تقدم تخریجه. 
(۲) ابن عاشور» مقاصد الشريعة الإسلامية ۳۱۳-۳۱۲ وانظر الموافقات -۳٤٠/۲‏ 

"۲ 


)۳( الشاطبى› الاعتصام 0/۱ ۱۱" 
)٤(‏ القرافي› شرح تنقیح الفصول c7‏ ابن فرحون»› التبصرة or /Y‏ 


۱۸۸ 


وين أجلى وأعظم السياساتِ الشرعية التي ناء بها الخليفة 
الراشد عثمان ظه جمم الاس على حَرْفي واجِدٍ» وكتابكه 
المصاحف للأمصار لتكون إمامًا لهم» ثم تحريمّه المصاحف مما 
في أيدي النّاس. والسّبِبُ الدّاعي لعثمان طله لما صنعه هو ما 
وقع من اختلاف بين أفراد الأمَة» وقد اتسعت الرقعة الإسلاميّة 
وانضوى تحت لواء هذا الّين شعوبٌ وأجناس» فلم يَستوعبوا هذا 
الاختلاف في الأخُرُف التي نَل القرآن بهاء بل كان ذلك سببًا 
لفتنة بعضهم؛ فكان الرَأي المصلحئ الحازِمٌ من عثمان طك 
بمشورة من كبار الصحابة الاقتصار على حَرْف واحد» وحمل 
الاس عليه؛ وهذا حَسْمّا لمادّة الاختلاف في القرآن» المؤدّي إلى 
الاختلاف في الدين نفيه. 

۳- ورك عُمَرَّ له قسمة المغانم من أرض سواد العراق؛ 
لكر عة راب المبلمين الت الفرے .رئ بين هذا 
الاجتهاد الفريد من عمر بن الخظصاب اه عدم قسمه الأرضَ 
المفتوحة عَنوة على الفاتحين» وإِلّما تركها أرض خَراج. وهذا 
الفعلٌ المصلحيُ من عم طه كان على أساس من المصلحة العامة 
التي يجب أن تُراعى في الاجتهادء فرّأى هو ويعض جلة 
الفا و أن اندر اتفحت فخا واد هاه الول 
المتجاورة للدرلة الإسلامسة تر الفرصة بالدولة الفة وثرفب 


(1) ابن القيم» الطرق الحكمية 1۹ء إعلام الموقعین /٤‏ ۲۸۳. 
(۲) ابن عاشور»ء مقاصد الشريعة الإسلامية ."٠١‏ 


----۹ 


منها ضصعفا مُواتيا» ولم تكن الإيراداتُ النَفليديةٌ لتفي باحتياجات 
الدولة وجفْظ أمنِها؛ فكان الرَأي الحكيم أن تترك أرض السّواد بيد 
أهلها الأصليّين على أن يُفْرَّض عليهم الخراجٌ الذي يستعان به في 
تلبية احتياجات الخلافة الإسلامية. 

ولا بُقال: إن هذا الاجتهاد من عُمَرَ طله قد خالفه فيه بعض 
الصحابة» فلا يَستقيم أن يدل ضمن إجماع الصحابة على 
الاتاد إلى اتمصالح الرملة . لان تابا عن لك بان 
الإجماعَ حاص لا بخصوص هذه الواقعة الواحدةء وإِنّما الإجماع 
في القَذر المُشتَرّك بين كل هذه الوقائع والاجتهادات» التي نقطع 
معها أن الصحابة رضي الله عنهم كانوا يَرْجعون إلى هذا الأصل 
في الاستدلال إن أعوَرّهم الدّليل السمعيّ. 

: -تضمين الصناع‎ ٤ 

قَضّى بعص الخلفاء الرّاشدين رضي الله عنهم بَضمين الصناع ؛ 
ووج المصلحة في تَضمينهم: أن النَاسَ لا استغناء لهم عن 
الصُنّاع» ولهم بهم حاجةٌ ماسَةّ» وهم يَغيبون عن الأمتعة في غالب 
الأحوال» والأغلب عليهم التّفريط وترك الحفظ فلو لم يحكم 
بتضمينهم مع الحاجة الملحة إليهم» لأدّى ذلك إلى أحد أمرين: 

إمّا ترك الاستصناع جملة؛ وهذا مما يشق على الخلق ويوقعهم 
في الحرج والعَتّت؛ والشَّرِعٌ قَصدَ في أحكامه إلى رفع الحرج 
عنهم» ودفع المشمًة الواقعة أو المتوقعة بهم. 

وا أن يَعملوا ولا يضمنوا ذلك إن اذعوا الهلا أو الصَياعَء 


کپ ا 


فتضيع أموال الناس» ويكون ذلك سببًا إلى تطريق ا على 
الخيانة وعدم التَحرُز؛ لا سيّما مع ادال اا و 
والامانة. وغل كاك اة أن بوا الل ا 
العامة» وتقديمًا لها على المصلحة الخاصًة”. 

وهذا المعنى هو الذي رَمَى إليه على ط فيما رُوي عنه: «لا 
يُصلح الاس إل ذلك . 

: الاشتراك في القتل‎ -٥ 

ذَمّب عُمَرُ بن الخظاب”" وجلَةٌ من الصحابة رضي الله عنهم 
إلى إنفاذ القصاص على الجماعة المشتركة في قتل الواحد» وهذا 
منهم اعتمادا على المصلحة المرسلة؛ ET‏ 
وخصوصهاء وليس لهذه المسألة أصل مُعيْنْ يقاس عليه؛ فلا يقال 
إل أصله قَنْلٌ المنفرد؛ إذ إه قاتل حقيقةء والمشترك ليس بقاتل 
غ ان الل الكل القاف تفط الما اة 
وحقنها» تقضي بوجوب القصاص على المشتركين؛ إذٌ لو لم يجب 
القصاص لأدّى ذلك إلى انخرام هذا الكليّء وذلك بأن يتذرّع 
الناس بالاشتراك في القتل لتلافي القصاص عنهم لعلمهم بارتفاعهء 
وهذا أعظمّ حرق وخرم لهذا الكليّ؛ فاقتضت المصلحة الكليّة في 
الطاب امب ن و عليش» منح الجليل .١۱١/۷‏ الشاطبي» 

الاعتصام ۲۰-۱۹/۳. أبو زهرة» مالك .۳٠۹‏ 
(۲) ابن أبي شيبة» المصنف رقم: .۳٠١ /٤ ۲٠٠١١‏ وفي صحته نظر. 
(۳) مالك» الموطاًء كتاب العقول» باب ما جاء في الغيلة والسحر» رقم: ١١١٠ء‏ 

سحنون» المدونة 0٥٥٤/٤‏ 


۱۹۱س 


حفظ الأنفس وجوبً القصاص على المشتركين في قتل الواحد؛ 
وها ن القرل:المصاة الرسة". 

رت لحفلل وة ال عا در وران اطا : 
وترك عُمَرَ طه الخلافة شورى بين ستة» وولاية العهد من أبي بكر 
لعمر رضي الله عنهماء ولم يتقدّم فيهما أمر ولا نظير» واتّخاذ 
الجن وغير ذلك مما فَعّله عمر طيه وهَذّم الأوقاف التي بإزاء 
مسجد رسول الله ب والتوسعة بها في المسجد عند ضِيقه 0 

إلى غير ذلك من التّماذج الاجتهادية التي كان أساس الاعتماد 
فيها على المصلحة المرسلة التي يَشهد لها بالاعتبار الأصول الكليةُ 

في الشريعة. 

الدّليل الثاني : أصل القول بالعموم المعنويّ: 

ِن أعظم المسالك وأجلها في تقرير الأدلّة السرعية والاستدلال 

e‏ اقتناصُ ذلك من تصاريف الشريعة وتصرُفاتها المبثوثة 
جميع الأبواب؛ بحيث يحصل من الاستقراء للجزثيّات والتتبع 
أن الشريعة تجري على منطق في اللشريع ومنهج في السنّن» يُعلم 


(۱) الشاطبي» الاعتصام ۳/ ١-١‏ ابن العربيَ» القبس في شرح موطأ مالك بن انس 
cA‘ /Y‏ سحنول» المدونة /00. 

(۲) العلوي» نشر البنود ۲/ ١١٠٠ء‏ ابن عاشورء مقاصد الشريعة الإسلامية ٠٠۳‏ ابن 
قرحون» التبصرة ۳/۲ المشاط› الجواهر الثمينة .۲١٥٤‏ 

(۳) القرافي» شرح تنقيح الفصول ۰٤٤5‏ نفائس الأصول ۹/ ٤۲۷۲-٤۲۷۱‏ ابن 
فرحون. التبصرة ٠١۳/۲‏ العلوي» نشر البنود ٠۲۲-٠۲۱/۲‏ المشاط» 


۱4۹۲ 


ذلك لا بدليل واحد منفردء وإِنّما يؤخذ من مجموع أدلّة مُتكاثرة 
تلتقي في قدر مُشترك يكون مناط الحكم في السَنّن والتّشريع؛ 
فيعتمد هذا الأصل الكل المستنبط من تفاريع الشريعة دليلا عامًا 
يستند إليه في بناء الأحكام. 

وأصل الاستدلال المرسل مأخوذ من هذا المسلك في إثبات 
الوه ده اسف تاجات الهلخة نفد ان 
الشارع يقصد إلى تحقيق مصالح معينة؛ فيحصل من هذا الاستقراء 
القطعٌ بأصول مصلحية كليّة مأخوذة من جزئيّات مُتناثرة في 
التّشريع؛ فإذا عرض على المجتهد -الذي ارتكزت في ملكته 
الاجتهاديّة تلك الأصول المصلحية الكليّة- نازلة لا نص فيها 
فيعتمدَ عليه» ولا وجود لأصل معين فيردٌ إليه النازلةً قياسًا؛ فإلّه 
يعرض تلك المسألة على الكليّات القارّة في ملكته» فيجدها جارية 
على أصل من تلك الأصولء وأن المنطق التشريعي الإسلاميّ 
يشهد لها بأنها من جنس المصالح التي شَرعها الشارع في أحكامه» 
فلا يكاد هذا المجتهد أن يترد في إلحاق هذه المصلحة بتلك 
المصالح التي انتظمها الأصل الكليء وكانت كل المصالح التي 
هي منتظمة فيه شاهدة بالاعتبار لهذه المصلحة التي سكت الشرع 
عن اعتبارها عينا بنص أو بأصل . 

فلا ضير في أن لم يكن لهذه المسألة دليل أو أصل معيّنء ما 
دام قد شهد لها أصل كليّ في الشرع بالاعتبار؛ وحكم هذا الأصل 
الكلىّ حكم العموم اللفظيّ في دلالته على الأفراد؛ فكما أن 


-—_—-۳ 


العموم اللفظيّ حجةٌ في الدلالة على الأفراد الداخلة فيهء فلن 
الأصل الكلي هو بمثابة عموم معنويّ يدل على الأفراد المنضوية 
تحته. وشبيةٌ بالعموم المعنوي المتواتر المعنوي؛ فن التواتر فيه لم 
يكن بالنضيضص عليه » وإتما جاء ذلك بائضمام كثير من الجرئبات 
والوقائع التي أفادت معنى مشتركاء وإن اختلفت الصور والوقائع 
كجود حاتم طيء وشجاعة علي طب . 

فمثلا لو فرضنا عدم وجود صيغة عامَة على رفع الحرج› فنا 
نعلم كونه أصلا شرعيًا لا بدليل واحد» وإلّما بأدلّة فوق الحصر 
والعد؛ فالمتتبّع لأحكام الشّارع الحكيم يجد مراعاته لهذا المعنى 
في كثير من الأحكام» فمثلا الأخص كلها تلج من بابة رفع الحرج 
والمشقة» فيعد أصل رفع الحرج من قبيل العُموم المعنوي الذي 
يَصير حجًة في دلالته على أفراده" . 

الدّليل على اعتبار العمومات المعنوية : 

وإذا ثبت هذا؛ فإ الذي سهد بحجية العمومات المعنوية جملة 
أد 

أحدها: أن الاستقراء هكذا جريانهء فهو تتبّع جزئیات معنى 
معيّن ليُستخلص من هذا الاستقراء كُليّ عام يتضمّن حكما عاما ؛ 
فإذا ثبت هذا الكليّ أجري حكمّه على كل فرد ينضوي تحته؛ وهذا 
)١(‏ الشاطبي» الموافقات .٤٠-۳۹/١‏ وانظر تقرير الشاطبي للعموم المعنوي في 


الموافقات ۳/ .۳٠١۷-۳۰٦‏ 
(۲) الشاطبی» الموافقات .۳٠۷-۳۰٠٦/۳‏ 
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هو معنى العموم. 

الثاني: مفهوم النّواتر المعنوي يجري على هذا الأصل؛ فإنً 
التواتر فيه لم يكن بالتنصيص عليهء وإنّما جاء ذلك بانضمام كثير 
من الجزئيّات والوقائع التي أفادت معنى مشتركا وإن اختلفت 
الور والوقائم » كجود حاتم طيء وشجاعة علي طب فان الجود 
والشجاعة بنا عندنا بالإطلاق دون تقييد» وعلى العموم من دون 
تخصيص» ولم ينقل إلينا الحكمْ بهما على حاتم وعلي طه نصًا؛ 
AOE EE‏ 
معنى الجود والشجاعة؛ وهكذا هو العموم المعنوي . 

الالث: اصل الذرائع كان العمل به من قبل السَلّف على هذا 
الأصل؛ لأن المنصوص فيه أمور حاص ؛ كما سيأتي بيانه في 
بحث سد الذرائع. 

الدّليل الثّالث: إذا كان القياس حجُة فإِنَ المصالح المرسلة 
أؤلى بالحجية : 

لقد استند بعض العُلماء القائلين بالاستصلاح بدليل أن الأخذ 
بالمصالح المرسلة أؤلى من الأخذ بالقياس الأصوليّ» خاصَة 
التان الد غل عا ا محل الفا الان 
جُزْئيّ لا نص على حكمه بجُزئيّ خر جاء في الشّرع التنصيص على 
(۱) الشاطبي» الموافقات ۲۹۸/۳. 


(۲) الشاطبی» الموافقات ۳/ ۲۹۹-۲۹۸. 
(۳) الشاطبى» الموافقات .٠٠٠/۳‏ 
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حُكمه لِلَةٍ جامعة بينهما؛ أمّا الأخذ بالمصالح المرسلة فهو إدراح 
مصلحة لا نص على اعتبارها في الشرع تحت أضل كليّ قطعيّ أو 
قريب من القطع» TE OCTET‏ 
المصلحة التي دل عليها الأصلٌ الكلئ؛ إا فليس إلحاق الجزئي 
بالجزئي بأؤلى من إلحاق الجزئي بالأصل القطعي أو القريب منه؛ 
قال ابن عاشور: «ولا ينغي الترددُ في صِكّة الاستناد إليهاء لأتنا 
إذا كتا نقول بحجيّة القياس الذي هو إلحاق جُزئيّ حاوثِ لا بُعرف 
له حكم في الشرع بجُزئيّ ثابت حكمه في الشريعة للمماثلة بينهما 
في العلّة المستنبطة-: فلأن نقول بحْجيّة قياس مصلحة كليّة حادثة 
في الأمَّة لا يُعرف لها حكم على كلية ثابتٍِ اعتبارٌها في الشّريعة 
باستقراء أدلة الشريعة الذي هو قطعي أو ظني قريب من القطعي› 
الى بنا وأجدر بالقياس وأدخل في الاحتجاج الركي ا 

وإبراز وجه الأولويّة يكون كما يلي : 

يعرضٌ للقياس في طريق إجرائه ثلاثة احتمالات" : 
أولا: يَدخل الاحتمال الأول في الأدلّة التي ثبتت به أصول 
الأقيسة؛ إذ لا بد للأصل المقيس عليه أن يدل عليه دليل؛ وغالبُ 
الأدلّة المثبتة لأصول الأقيسة أله ظنيّةٌ لا قطع فيها. 

انيا : يَذخّل الاحتمال الثاني في تعيين الأوصاف التي يكون 
على أساسها إلحاق الفَرْع بالأصل» فعَمايّة الوقوف على هذه العلل 
)١(‏ ابن عاشور» مقاصد الشريعة الإسلامية .٠۹‏ 
(۲) ابن عاشور» مقاصد الشريعة الإسلامية .٠١‏ 


۹ 


مما يَعتّريه الرَّللٌ والعَلّط؛ لذلك تجد العلماءَ كثيرًا ما يختلفون في 
عِلّل الأحكام» كولة تحريم الربا. 

ثالثا: كذلك فإِنَ الاحتمال يُدخل عمليّةٌ القياس في إجراء 
المشابهة ر بين الفَرْع وأصله في العلّة ال بني الحكم عليها» أي َه 
قد يجري الرّلل في تحقيق مَناط الحكم في المَرْع. 

أمّا إذا رجعنا إلى المصالح المرسلةء فلا تجد هذه الاحتملاتِ 
بهذه الصْفة التي بيت في القياس : 

أوّلا: الأصول الشّرعيةٌ الكليّةٌ التي تستزد إليها المصالح 
المرسلة هي أصولٌ فَُطعيَّةٌ أو فُريبةٌ من القطع؛ لأنٌ دليل هذه 
الأصول هو استقراءٌ الشريعة في مُناسباتها المصلحيّة؛ والعلم 
المستفادٌ من هذا النّوع من الاستقراء هو القطمُ أو الضنُ الذي 
يناصیه ویقاربه ویدانیه"" . 

ثانيا : المصالح «واضحة للناظر فيها وضوحًا مُتفاوتا؛ لكنّه غير 
مُحتاج إلى استنباط ولا إلى سلوك مسالكه . 

ثالغا : كما أن «أوصاف الحكمة قائمةٌ بذواتهاء غير محتاجة إلى 
تشبيه فرع بأصل»". 

فإذا تقرّر أن القياس کک عليه صَنوفٌ من الاحتمالات»› 
مع ذلك اول ن بكر الا مدلل الرسل حك لف 
)١(‏ ابن عاشور»ء مقاصد الشريعة الإسلامية ۳٠٠١‏ 


(۲) ابن عاشور» مقاصد الشريعة اللإسلامية .۴١١‏ 
(۳) ابن عاشور» مقاصد الشريعة الإسلامية ."١١٠١٠١‏ 


—--۷ 


الاحتمال المتطرّق إليه مُقارنةٌ بالقياس. 

وعليه» فمَنْ أثبتَ القياسًّ» وهم جُمهورٌ الأمّة» لزم عليه أن 
ثبت المصالح المرسلة؛ إِذ مَنْ تفاها على الإطلاق فهو قريب من 
نفاة القياس؛ قال الشيخ الطاهر بن عاشور: «ويُشبه أن يكون 
النخايت في تخصيلها E E EE‏ 

عار ال المصلحة قَيّْم المذهب القاضي ابن العربي 
المَعافري» قال: «والمصحلة من أقوى أنواع القياس». 

على أن بعض الأقيسة في الشرع قد تكون في كثير من الأحيان 
أقيسة أفوى في العبرة من بعض المصالح المرسلة. وهذا يُختلف 
فان إلى قياس ومن مَصلحة إلى مصلحةء فالقياسُ المنصوص 
على عِلته هو من أفُوی الأولةء إذ هو في الحقيقة امتداد بيعي 
للنص الشرعيّ. كذلك فان بعص المصالح المرسلةء قد تکون أَقلٌ 
فة گلا کانت: ادا مُعارضة في المقابلة لھاء وکلّما کانت الأرکان 
المؤسسة للاستصلاح يَعتّريها الضعف» أنّر ذلك في فُرَّة الحكم 
المؤسّس على هذا الأصل» فمثلا ت الكليةء قد يختلف 


ت 


الناس فى صَبْط بعضها. كذلك فان ر حمق بعض شرائط 
الاستصلاح أمره اجتّهادي» كعموم المصلحة» وكتصنيف المصلحة 
إلى ضرورية وحاجية وتخيسشة هدا ما بور في درجة الحكم 
)١(‏ ابن عاشور» مقاصد الشريعة اللإسلامية .۴١١‏ 


(۲) ابن العربي» أحکام القرآن ۲/ .۲٠۲‏ ونقله عنه: الحجوي» الفكر السامي في تاريخ 
الفقه الإسلامى .١٠١١/١‏ 


س ۱۹۸ 


المؤسّس على الاستصلاح. 

ومما ينبه إليه: النظرٌ في طرق تخصيل الأصل الحليء 
فالاستصلاح يُعتدٌ به إن تعيّن ذلك طريمًا لصيل ذلك الصلاح. 
TT‏ 
الشرْع» أو يَشهّد لها أصل معيَنُء الل حينها إلى مقتضى 
الأدلة لازم. 


—_-۹ 


الاعتراضاتُ الواردةٌ على أصل حجيّة المصالح المرسلة 


أقول بَذةا: إن غالب الاعيّراضات على أصل الاستدلال 
المرسل كانت مبنيَةٌ على تصور حَطإ له؛ فظنّ مَّن اعترض على 
ألا لكَيّة أن المصالح المرسلة يُرجع فيها إلى مطلق ما يحكم به 
العقل الإنساني دون ان يکون للشُرع في هذا الع من الأدلة صلَةٌ 
أو علاقة. والأمرٌ على خلاف ذلك» نقدقلم في ر رع 
اشتراط جَرّيان المصالح على وفق المصالح المُختيرة في الشرع ؛ 
ولله َر القرافيّ حيث يقول بعد أن أبان أن كلام المعترضين واقعٌ 
CE‏ 0 «ومالڭ إنْما يَعتبرٌ النّظرَ مِنَ المتكَيّف بقواعد 
الشرع» حلّی یکون د ظنه ونظره ينفرٌ عن مخالفتهاء وميل 
لموافقتها . فهذا فرق عظييْ» وَجَوابٌ سا لا مَدقَعَ له» بل هو دافع 
للتّشنيع بالكلية»' . 

ومع هذاء فإني في هذا المقام اود بعض الاعراضاتِ على 
المالكةء وهذا ما يريد الأصل وُضوحًا وبّياتًا؛ والحقائق تتبرّج 
لصاحبها كلما كرت الاعتراضاتُ عليهاء وحَوّمت الاستفسارات 
حؤلها؛ لأنْ مع الاعتراض الدَفْعّ واللَقّْض» ومع الاستفسار البيانَ 


(۱) القرافی» نفائس الأصول .٤۲۷۸/۹‏ 


*eه‎ 


والقسْرَ؛ وكم من باب عِلم ا وسال عَرَض. 
وجملة هذه الاعتراضات بخص في الأمور الآتية : 

الاعتراض الأوّل: لا دليلَ على حجية هذا الأصل : 

مُلخْصُ هذا الاعتراض: أن الأدلّة هي: الكتاب والسّنة» 
والإجماع ملحق بهماء والقیاسُ مما انمق عليه ممن يُعتدٌ به؛ وعلى 
هذا فادلَّةُ السَرْع المتقدّمةٌ مما ثبت الدليل الشرعي على قبولها؛ 
فمن ادعى وجو أصل آخرَ ألزم بالدّليل الذي يَشْهَّد له بالاعتبار؛ 
إذ عدم الدّليل هو الدليل على عَدَّم الحجيّة؛ إذ الحجية ممتَقِرَةٌ إلى 


ت 


ا 

ويرد على هذا الاعتراض بما تقدم سه من الأدلة الناهضة 
بحجية الاستدلال المرسل» من إجماع الصحابة على الاعتماد عليه 
في وقائع كثيرةٍ فرت الإشارةٌ إليها؛ وكذا ما تقدَّم تأصيلّه في 
العموم المعنويّ» وكذلك فان القول بالاستصلاح أؤلى وأجدرٌ من 
القول ببعض الأقيسة؛ فهذه هي الأدلّةٌ اللَاهضةٌ باعتبار الاستدلال 
المرسل؛ فلا عبرة بهذا الاعتراض . 

الاعتراض الثاني : القول بالمصالح المرسلة يُخرجنا عن 
الضبط› والشرغ يأبى ذلك : 

واعتَرَّضلَ الباقلانئ بما مُحصّله: أن الأَحدٌ بمُطلّق المصلحة 
والاسترسال فيها مُوقِعَ في عدم الضبط» ومَوجبٌ لاتساع الأمر 
الف لات الال ج ها م ا ري 


(۱) الجويني» البرهان فقرة ١١١١‏ ابن السمعاني» قواطع الأدلة .٠٠۹/۲‏ 


۲۰١ 


فيصير الأمرٌ مَوكولا إلى نر أرباب العقول» ويَخرُج الأمر عن أن 
يكون من اجتهاد أهل الشّرع» وهذا يفضي إلى تبديدِ أحكام الشرع 
وترك الناس لآرائهم؛ ومعلومٌ على القطع أن ذلك باطل» فبَظْل ما 
کان مُوصلاً له» وسببا مُمُضِيًا إليه"" . 

ورد هذا الاعتراض هين لا كلفةً في دَفْعه؛ إذ إن الاعتراض 
هذا لازمٌ لمن يتمسّك بمْطلق المصلحةء أمًا المالكية فيرجعون إلى 
المصلحة التي يَشهد لها قانون السّرع؛ وقانون الشّرع أو أصول 
الشرع الكليَهٌ هي التي تكفل الصبظ وعدم التفلت عن رُسوم السَرْع 
وخدوده؛ فبذلك يَنتفي المحذورٌ الذي حَشِيّه القاضي أبو بكر بن 
الصَيّب. أمّا رجوع الأمر إلى أن يُصير الحكم في أمثال هذه 
اللوازل إلى عُقول العقلاء؛ فسيأتي رده في الاعتراض الموالي؛ إن 
E‏ 

الاعتراض التّالث: القولٌ بالمصالح المرسلة بُمْضي إلى أن 
يتكلم غير المجتهدين من أهل العقول في دين الله؛ وذلك من 
الباطل : 

اقول ما ااال الفرمل في إلى ES‏ 
السرع في التَّكلُم في دين الله؛ إذ القولٌ بمُطلق المصلحة يُوجب 
أن يكون لأرباب العقول الراجحات نصيب وافِرٌ في القول 
بالمصالح المرسلة. وهذا باطلٌ؛ إذ لا يُوكل الثظرٌ في الأحكام 


(1) الجوينى» البرهان فقرة ١١١١ء‏ فقرة ١١٠1ء‏ ابن السمعاني» قواطع الأدلة ۲/ 
۹. 


م 


الشرغية لين المتاهاين من آهل الا باد" . 

وهذا الاعتراض متهاو لا سَنَدَ له؛ فالتَاظِرٌ في المصالح المرسلة 
مما يلرم في حقّه أن يكون مُحيطا بتصرّفات السارع في التشريع ليَّعلم 
هل هذه المصلحة من جنس ما اعتَبّره الشّارع في أحکامه ام لا؟ بل إِنَ 
المرتبة الاجتهاديّة المشترطة في النّظر في المصالح المرسلة أرفعٌ من 
المرتبة المشترطة في غيره من الاجتهاد؛ إذمَن كان قاصرَ الباع في 
التّعرُف على مَقاصدِ الشارع في التشريع لا حَقّ له في الإقدام على النَظر 
فيما سبيلّه الاستدلال المرسل؛ إذ الوقوف على مقاصد الشَرع وكلبّاه 
القطعيَةٍ والقريبة من القطع لا تكون إلا لمن حَصَلّ له استقراءٌ موارد 
الشريعة ومصادرها وتصرَفاتها في تحصيل الصّلاح ودرء الفساد. 

6 ای صاجِبٌ الاعتراض من النسبة غير الصحيحة في 
القول بالمصلحة المطلقة لمالك؛ والاأمرٌ على خلافه. 

وهذا ما قرّره أساطينٌ المذهب ردا على الجوينيّ فيما ألزم به 
مذهب مالك انه : 

قال القرافي مُعترضصًا على الجوينيً : «وأمًا قوله: «العالم 
بالباهة إ5 اأعبن الارن خد اضرا فكرن ل الخد برا 
قلنا: لا يلرم ذلك؛ فإِن مالا يَشترط في المصلحة أهليَةً 
الاجتهادء ليكون الناظرٌ متكيمًا بأخلاق الشريعةء ينبو عله وبع 
عمّا يخالفهاء بخلاف العالم بالسّياسات إذا كان جاهلا بالأصول 
فيكون بَعيدَ ابع عن أخلاق الشريعة» فيهجم على مخالفة أخلاق 


(1) الجويني» البرهان: فقرة ٠٠١١‏ ابن السمعاني» قواطع الأدلة .٠٠۹/۲‏ 


۴۳ 


ا ي 2 


الاعتراض الرابع : الأخد بالمصالح المرسلة كفيل بأن تختلف 
الأحكام باختلاف الرّمان والمكان: 

وممًا تَفْرَّع عن الاعتراض التّاني من أن القول بالاستدلال 
المرسل يفضي إلى عَدَم الصبط-: أن المصالح المرسلة كفيلةٌ بأن 
تجعل الأحكامَ َحَلف باختلاف الأزمنة والأمكنة؛ وهذا خرو 
عن الضبط ؛ قال الجويني في سوقه لاحتجاج الباقلاني على بطلان 
اللَعلّق بالمصالح المرسلةء مُقَرًّا له على ما قال -: «ثم يختلف 
ذلك باختلاف الرّمان والمكان وأصناف الخلق؛ وهو في الحقيقة 
روج عَمّا َرَج عليه الأوّلون" وقال الجوينيّ: «ثم وجوه 
الرّأي تختلف بالأصقاع والبقاع والأوقات» ولو كان الحكم ما 
ترشد إليه العقول في طرق الاستصواب» ومسالكه تختلف للزم أن 
تختلف الأحكامْ باختلاف الأسباب التى ذكرناها»" . 

وهذا الإلزامُ الذي ألزم به المالكةٌ قد التزمه بعض أئمة المذهب 
کالأبياري“ وغيره؛ إذ اختلاف الأحكام باختلاف الأزمنة والأمكنة 


(۱) القرافي› نفائس الأصول ٤۲۷1/۹‏ وانظر لمزيد من البسط : القرافي» نفائس 
الأصول ٤۲۷۸/۹‏ أبو حفص الفاسي» شرح لامية الزقاق: الملزمة: ٠٠١‏ 
ص۷» ابن عاشور» حاشية التوضيح والتصحيح على شرح التنقيح ›٠١۹/۲‏ 
محمد الخضر الحسين» رسائل الإصلاح .1١/۳‏ 

(۲) الجوينى» البرهان فقرة .١١١١‏ 

)۳( ا البرهان: فقرة ١٤٠١ء‏ ابن السمعاني» قواطع الأدلة ۲/ .٠٠١‏ 

.٠١۹/۲ ابن عاشور» حاشية التوضيح والتصحيح على شرح التنقیح‎ )٤( 


٠4 س‎ 


لاختلاف المصلحة وتغيرها وتفاوتِ أثرها-: مما ينبت في السريعة 
الدوامٌ والخلودء فهذه خصيصة لهذه الشريعة لازمة؛ فلا عَفْبَ على 
المالكيّة في ذلك؛ وهي من محاسن الشريعة أن كان بعص أحكامها 
المبنية على المصلحة تتغْيّر بحسب تغيّر مناط الحكم وهو المصلحة؛ 
فليس إذًا الاختلاف في أصل الخطاب؛ وإِتّما الاختلاف في تغْيُر 
مناط الحكم» والحكم يَفْمو مَناظّه وُجودًا وعَدَمًّا ؛ فإثباتُ المصالح 
المرسلة راجِمٌ إلى تحقّق المصلحة > فإذا انتفت انتفى الحكم لزاما؛ 
إلا يستقيم بقاء الحكم مع ارتفاع مقتضيه ومناطه» گان 
EE‏ 

وبني على هذا أن الأحكام التي بُنيت على المصلحة ورُوعِيّت 
فيهاء يجب أن لا تعد أحكاما قارَّة في كل زمان ومكان؛ وإلّما 
ذلك راجع وآيل إلى المصلحة المبنيّ عليها الحكم» فمتى تحمَقّت 
وُجدَ الحكم» ومتى فانّت وانخرَمَّت ارتفعَ الحكم؛ وعليه فان 
الأحكام التي من هذا القبيل يَلرّم أن يُستأنّف فيها الاجتهادُ للَّظر 
إلى مدى تق المضلحة SS‏ 
المقتضية لها؛ لأنٌ في ذلك مُنافاةً لمعقوليّة اللّشريع الكَابتة بالأدلة 
ال 


.1۷-٦١/۳ محمد الخضر الحسين» رسائل الإصلاح‎ )١( 


0 


علاقة المصالح المرسلة بالنصوص الشرعية 
وبالأصول الاجتهادية في المذهب 

لأصل ا ال اا ق ار ا 
كالنصوص الشَرعيّة» والقياس» والاستحسان» وسذ الذرائع› 
ومُراعاة الخلاف. وسأبحتُ في هذا الموضع علاقة أصل المصالح 
المرسلة بالتصوص السَّرعيّة وبالقياس؛ أمّا علاقةٌ هذا الأصل بأصل 
الاستحسان وسد الذرائع وفراغاة الد عا د اا ف 
إلى حين تناول كل أصل من تلك الأصول؛ لأنَ إبراز العلاقة بين 
أمرين والتمثيل بينهما يتوف على العلم بالرفين. 


د 


الفرع الأول 
علاقة المصالح المرسلة بالتصوص الشرعية 


مما يجب الوقوف عنده في هذا المقام العلاقةٌ التي ترب 
المصالح المرسلةٌ بالتصوص الشرعية؛ وأوَلُ ما يبه عليه أن مرجع 
المصالح المرسلة إلى أدلة السرع اللْفظية ؛ لأن أجناس المصالح أو 
ما يُعرف بالأصول الكليّة المصلحيّة إِلّما استنبظت من استقراء 
نصوص الشّارع من كتاب الله ومن سّة رسول الله كلي؛ ومنه فإنً 
الاسدلال ياملا يدال لمر خر ادال راج ال 
الكتاب والشئة. 

ولا شك أن المصالح المرسلة التي تتوافق مع التصوص لا 
إشكال فيهاء فالعبرة بالنّص الشرعيّ؛ بل لا يلجأ إلى الخطط 
التشريعيّة الاجتهاديّة إلا عند فقدان التصوص الشَّرعيّة ؛ فإ جت 
فلا حاجة عندها إلى المسالك الاجتهادية. 

والنصوص الشرعية في دلالتها على أفرادها إِمّا أن تكون 
نصوصا في معناها بحیث لا تحتمل غير ما دلت عليه Eb‏ 
OE‏ ا المحتمل للخصوص : 

فیتحصّل من هذا أن المعارضة بين المصالح المرسلة وبين 
التصوض الشرعية تكوك كما يلن: 


x۷ 


أوّلا: تعارض المصالح المرسلة مع النصوص المحتملة 
كالعمومات اللفظية . 

ثانيا: تعارض المصالح المرسلة مع النَّص الخاص الذي لا 
الختمال فيه وهذة النضوص المغارضة لما تقعضية المضالح 
الم مار اة ال بال وض ا لان ف فط عار 
المصلحة المرسلة أن تكون مَسكوتا عنها؛ إذ المصالح التي جاءت 
الأصوص على خلافها هي مَصالح مُلغاةٌ؛ وقد تقدّم ذلك في بيان 
شروط العمل بالمصالح المرسلة. 

أمًا اللَّعارض بين المصالح المرسلة وبين النصوص المحتملة 
فان للمالكية في ذلك رأيا ؛ وسأبحث في هذا الفرع من التصوص 
الج الر ف الا لان هالت ما رن ال اله 
المحتملة المعارضة للاستدلال المرسل تُصوصًا عاهَةٌ. 

N NE a‏ مع بعض العُمومات 
الرغة» فإد اللابتا فى مدهب :مالك E‏ 
بالمصلحة المرسلة» إن قَويّت المصلحة في تناول المسألة وضَعُّف 
العموم أمامَها عن تناول المسألة واشتمال حكمه لها. والعموم كما 
بخص بالقياس عند المالكية فإنّه يُخصّص بالمصالح المرسلة 
التي تكون في أحوال أفوّى من القياس وأثبتَ منه. 

وقد عَزا هذا القولَ للمذهب المالكيّ أساطينه وأئمُنّه وأهل 
الاستقراء واشحقيق فيه» کابن العربيّ والشاطبي . 


() القرافي» شرح تنقيح الفصول .٠٠۳‏ 


۰۸ 


قال ابن العربيّ مُعلَلا لفَرْع ثابتِ عن مالك: «وكذلك له رى 
تخصيص العموم بالقياس والمصلحة»» وقد تكرّر لابن العربيّ 
كشرا غزوه لفالك هذا المذفت»> وتعلله لك من المساتل الفقهة 
في المذهب بتخصيص العام بالمصلحة؛ وهذه جملة من النصوص 
له» قال: «...وهذا ينبني على الأصل»› وهر أن القياس 
والمصلحة هل يقدّمان على العموم أم لا؟ مذهب مالك ظی آنهما 
شاق على العموم»". 

وقال في شرح حديث: «لا يخطب أحدكم على خطبة 
أخيه» : «فخص مالك له هذا العْموم» وحَمَلّه على بعض 
تلات بال هة وعدا أصل تفرد به عن سار العلا" . 

وقال: «وهذا من باب تَخصيص العُموم بالمصالح» وقد مَهدناه 


(1) ابن العربيّ» القبس في شرح موطاً مالك بن أنس 1۸7/۲. 

(۲) ابن العربيّ» القبس في شرح موطأً مالك بن أنس .٤٦٠-٤٥۹/١‏ 

(۳) رواه مالك في الموطاء كتاب النكاح » باب ما جاء في الخطبة» رقم: ۰۱٤۸٩۹‏ عن 
محمد بن یحیی بن حبان» عن الاعرج› عن ابي هريرة» مرفوعا. ورواه (رقم 
ينح أو يدع» رقم : ٥۱٤۲‏ من حديث ابن عمر. ورواه في کتاب البیوع» باب لا 
يبيع على بيع أخيه.. . » رقم ۲٠٠١‏ من حديث ابن المسيب عن أبي هريرة. ورواه 
مُسلم في كتاب النكاح» باب تحريم الجمع بين المرأة معمتها.. . » رقم 1٤١۸‏ من 
حديث ابن سيرين عن أبي هريرة. ورواه في كتاب النكاح» باب تحريم الخطبة على 
خطبة أخيه. . .» رقم ١١٤۱ء‏ من حديث نافع عن ابن عمر. 

(6) ابن العربيّء القبس في شرح موطأً مالك بن انس ۲/ 1۸۳. 


۹۹ 


مالکا حنيفة يریان تَخصیصض ا باي لیل ک کان» مِنْ ظاهر 
آ و مغئی؟ :و تخسن Ea NG‏ 
اا و اا ا عد اف غ ان الجر فى 
«الموافقات» و«الاعتصام) مقر له» و مستدلاً به» ومنوها بما جاء 
M .‏ 
فيه '. 

وقال الحجويً: «واعلم أن المصلحة المرسلة عند المالكية من 
جملة i E E‏ 

وتخصيص العموم بالقياس من أنواع الاستحسان» الذي سيأتي 
يانه . 

تأصيلٌ مسألة التخصيص بالاستدلال المرسل : 

العْموم إِنّما یکون عمومًا بالقَضد المقارن للقول»› فإفادة العموم 
الحُكم على أفراده تكون في الأفراد التي هي متعلَقةٌ بالقَّضد الملازم 
a‏ 
el ED‏ 
(1) ابن العربي» أحكام القرآن ۲٠۲/۲‏ الحجوي» الفكر السامي في تاريخ الفقه 

الإسلامي .٠١١/١‏ 
(۲) ابن العربیّ» أحکام القرآن ۲۷۹-۲۷۸/۲. 
)۳( الشاطبي › الموافقات 4/۳« الاعتصام 1/7 
)٤(‏ الحجوي» الفكر السامي في تاريخ الفقه الإسلامي .٠١١/١‏ 


إ٠‎ 


وتأسيسًا على هذاء فان الأفراد المُندرجة في العموم -بحسب 
فاه اللفظة والتن عارش بع الأصرل الترغية المضا: 
المستقرأة من تفاريع الشريعة» ممّا يجب أن تَخرُج عنْ أن تكون 
اجب العموم؛ لان ال كل اجا فهو 
منظومة تشريعيّة مُتكاملةٌ لا تَعارّض فيها ولا تَخالّف» ومن طبيعة 
ها الال والاار أن هن انه تف بها و ت حه 
زا اها و و 0 
ما هو إلا بيان وتفسيرٌ لمُراد السّارع. 

ولئن كان العْمومٌ مما يُخْصّص باللفظ الخاصٌ حى ولو كان 
خبَرَ احاو» ويْخصَص بالقياس-: فأوّلى أن يُخصّص بالقواعد 
السرعيّة القطعيّة أو القريبة من القطعء وهذا ما يفي التَّعارْضَ في 
عل الشّرع ومَقاصده؛ إذ إلا لو أجْرَيْنا العام على عُمومه مع 
المعارضة لبعض القواعد الشرعية القطعيّة أو القريبة من القطعء 
لكان في ذلك تطريقًا لإدخال التّعارض في مقاصد الشارع في 
أحكامه؛ وهذا باطلٌ» فما أذى إليه باطل؛ فبَظل إذَّا القولٌ بعدم 
التخصيص بالقواعد النَّشريعيّة التي تقوم بها خصّةٌ الاستدلال 
الرسل: 

وفي سياق هذا المعنى يقول القاضي أبو بكر بن العربيّ في 
مسألة تغريب الزناة: «الحكمُ الثالث: وهو التغريب» وقد اختَلف 
العلماءٌ فيه؛ فأسقطه أبو حنيفة لأنه زيادة على القرآن بخبر 
الواحد. . . وقال الشافعي: يُعْرَبٌُ كل زانٍِ پكر» عَمَلا بعموم هذا 


-—-——-۹۱ 


الحديث. وخصّه مالك في المرآة والعبد؛ آمّا المرأة فلاأنٌ تغريبها 
مُعرض بها للوقوع في مثل ما جلدت عليه وإنّما تُحمَظ المرأه 
بالحجاب حيث تعرف . 

وخذوا كته بديعة في أصول الفقه لم تذگر فيهاء تبه عليها إمام 
الحرمين في كتاب العمده فقال: إن العموم إذا وَرَدَ وقلنا باستعماله 
أو قام ليل على وجوب القول به» فإلّما يَتناول الغالبَ دون الشَاد 
اللَاور الذي لا يخظر ببال القائل. وصَدَّق؛ فإِنً العموم إنّما يكون 
عُمومًا بالقَضد المقارن للقول» فما فطع على أن القائل لم يقصده لا 
يتناوله القولٌ» وعلى هذا لا يتناول الحكمُ في العموم ما يُعتَرض عليه 
با لإبْطالء ولو أدخلنا المرآةَ في التخريب لاعترض بالاإبطال على 
التحصين الذي لأجله شرع ال 

وقد يُهرّل بعضهم في مسألة تخصيص العام بالمصالح المرسلة 
بأل الُموم مَلْصوصْ عليه والمصالحَ المرسلة مُستنبطةء فكيف 
يجوز -والحال هذه- أن يترك المنصوص للمستنبط؟! 

وهذا اعتراض أوْرَدّه ابن العربي وردّه برد قويم؛ قال: 
اوا ا ا ا ا هیر ا ا 
والمقاصدٌ والمصالح مستنبطةء فقد تعارضت قاعدتان: إحداهما 
قاعدة الرباء وهي منصوص عليها متفق فيهاء والثانية: قاعدة 
المصالح والمقاصد» وهي مُستنبطة مختلف فيها؛ فكيف 


(۱) ابن العربيَء القبس .٠٠٠-١٠۹ /٤‏ وانظر: الباجي» المنتقى ۷/ ۳۷١۱ء‏ المواق» 
التاج والإكليل ۸/ ۳۹۷ الخرشي» شرح مختصر خلیل ۸/ ۸۳. 


۱۲ 


شساویان؟! فضاله عن أن ترجح قاعدة المصالح والمقاصد! 

ووا ل ا 

والجوابٌ فيه سَمْحٌ: فان الرَبَاء وإِنْ کان منصوصًا عليه في ذاته 
وهي الزيادة» فإنه عام في الأحوال والمَحالء والعُموم يتخصّص 
بالقياس ؛ فكيف بالقواعد الموسّسة العامَة؟!). 

د ا التحقيق فى المذهب جلي وبية آلدّلالة على أن 
ِن مذهبهم ‏ تخصيص العموم بالمصلحة المرسلة؛ وعليه فلا عبرةً 
بمَنْ نى عَزْوَ هذا اقول لمالِكٍ من بعض المعاصرين كالبوطيّ في 
«(ضوابط ال 

ونسبة أهل المذهب مُقَدّمةٌ في الاعتبار على ما نَسّبه المخالفون 
لهم» ومذهبٌ الإمام إِلّما يُوْحَذٌ عن أهله المباشرين له» والعالمين 
به» والمستقرئين لفروعه. 

ومن الفروع الفقهيّة السّاهدة على إجازة المالكية التخصيص 
بالمصلحة المرسلة: 

المسألة الأولى: عدم وجوب إرضاع الشريفة لولدها: 

الأصل عند مالك يلش أن المرأة يجب عليها إرضاعٌ ابنهاء 
إلا أنه استثنى من هذا الحكم العام السّريفةً الحسيبةًء فقال لا 
يجب عليها إرْضاعه إلا في حال لم يقبل الظفلٌ غيرّها“؛ وكان 


)۱( ابن العربىّ › القبس AY /Y‏ 
9 البزطىء ضوابط المضلة ٣۳۳١‏ 


(۳) الخرشي» شرح مختصر خليل ٠۲٠٠/٤‏ أبو الحسن» كفاية الطالب الرباني ۲/ 
۸ علیش» منح الجلیل .٤۱۹/٤‏ 


——_۳ 


مرجم هذا الخصيص من اللَفظ العام في الآية هو تخصيص العُموم 
بالمصلحة» لأ في إلزمها بما ليس من شأنها ضَرَرَّا بهاء والضَرَرُ 
مرفوع؛ قال ابن العربيّ : «رڈ أن مالا درن فقهاء الأمضار استى 
الحسيبةًّء فقال: لا يَلرّمها إرضاعُه» فأخرجها من الآية» وخصًها 
فيها بأضلٍ رل افك وو ال ا ع 

ووَجة اللخصيص بالمصلحة: أن هذا أمرٌ كان في الجاهايّة في 
ذوي الحسب» وجاء الإسلام عليه فلم يُعْيّره» وتمادى دوو الثروة 
والأحساب على تفريغ الأّمّهات للمُتعة بدفع الرضعاء إلى المراضع 
إلى اتفال ف 

وقال ابنٌ أبي e‏ الد تفاهت مال فى 
مسألة رضاع المرأة ولدها: «. . . وذلك أن الله يقول: ل س ate‏ 

له وها [البقرة: ۲۳۳]؛ وهذا من الصرر أن ت e‏ 
E LL‏ ولا من 
معرفتهاء» وما لا تقوم مثلها بمثله» ولا (يقدر)" مثلها على إمساك 
الصبيان وتعاهدهم» والقيام عليهم؛ فلا تكلّف ذلك؛ لأن ذلك من 
الصَرّر المرفوع. . 


(۱) ابن العربيّء أحكام القرآن ۲۷۸/١‏ وانظر ۲۷٠١/١‏ النفراوي» الفواكه الدواني 
10/۲. 

(۲) ابن العربیٌ» أحکام القرآن ۲۷۸/۱. 

(۳) الكلمة غير واضحة فى المخطوط ؛ وما أثبته يفي بالمعنى. 

(5) ابن أبي ا ا 


4ا 


الخسالة التانية !جواز التصرف فى الخمة بها دى إلبه 
الحاجة: ۰ 

أل أف الف فل ا ا يي عل مدن ن 
تعلّقت حُقوفُهم بها- SS a‏ 
التصرف. والڏذي دل على هذا مکو چات ی ا e‏ مالکا 
o aT‏ فأجاز على 
ااا ا ا ا ی اا ا 
الحا الكلةء وقادة لش م ارتا كفي ارت د 
تكييف الحاجة وتقدیره؛ قال القاضي ان العربي : «أجمعت 
الآمة على أنهم لا يجعل لهم التَّصرّفُ فيها قبل القسمة 
استشنى من ذلك علماؤنا ما تدعو الحاجة إليه من طعام يأكلونه» أو 
دابة يركبونهاء ما لم يعجفوها. . . وإتّما المعوَلُ في ذلك على 
المصلحة؛ فان المسلمين يدخلون بلاد العدو فتطرأ الحاجة وَعرض 
الفاقة؛ فلو فْسمت الغنيمة قبل التحصيل لكان ذلك فَُسادًا في 
القضيّة» وحرْمًا في الحال» ولو مَيْعَ الاس الأكل منها حتى تقع 
المقاسم اضر ذلك بهم؛ فجرّز الأكل بالمعروف» وهذا من دلائل 
المصلحة وأحكامها التي انمَرّد بها مالك طف . 


() الموائ: والإكليل ٠٥٠/٤‏ شرح مختصر خلیل ›۱۱١/۳‏ 


1° 


المسألة الثالغة : الخطبة على الخطبة: 

لا يُشرَعٌ للخاطب أن يخطب على خطبة أخيه المسلِم؛ قال 
الثبئ 9 «لا يخطب أحدكم على خطبة أخيه»""» وهذا اللي 
عام في كل الأحوال» فما صَدَق على أنه خطبةٌ لا يكون للرٌجل أن 
تخطت غل هذه الخطة: لك مالكا رأئ أن هذا الوم إنما أراد 
به صاحبٌ الشَرْع ي : الخطبة التي صَجِبَها التَراكَنُ بين الخاطب 
ومَنْ خطب إليهم» أمّا حيتٌ لم يَقع اتراك فإ ذلك خارج عن 
مَمصود صاحب الشرع؛ لأنٌ في ذلك فَسادا عامًا يَلْج على التاس؛ 
بحيث لا يَشاءٌ أحدٌ أن يُدخل الضررً على امر أة أو على رجل يريد 
خطبة امرآة إلا فُعَل بان يبخطب» فتَبْقى المرأء مُعلْقَةٌ به؛ والشَرْعٌ 
في أحكامه لم يَقصد إلى ما فيه الضَررٌ بهم» بل إن هذا الحكم - 
وهو النّهي عن الخطبة على الخطبة- إِنّما جاء لدفع ساد القطيعة 
بين المسلمين؛ فكيف يُشرَّع حُكمّْ يكون جالبا لفساد أعظمَّ من 
الصلاح الذي يوقم حدوثه منه! هذا ما لا يليق بمعقولية التّشريع» 
a,‏ 

قال مالك في الموطإ بعد روايته للحديث: «وتفسير قول رسول 
الله يي فيما رى والله أعلم: «لا يخطب أحدكم على خطبة 
أخيه»-: أن يخطب الرَّجُل المرأةً فتركن إليه ويّفقان على صَداق 
(۱) تقدم تخریجه. 
(۲) الباجي» المنتقى ۳/ ٠٠٠١‏ ابن العربي» القبس في شرح موطأ مالك بن أنس ۲/ 


«(AT‏ الحطاب»› مواهب الجليل ۳/ 11-1۰“ الخرشي› شرح مختصر خلیل 
/11۸. 


۱٣ 
واحد معلوم» وقد تراضياء فهي تشترط عليه لنفسهاء فتلك التي‎ 
َهّى أن يخطبها الرجل على خطبة أخيه» ولم يَعْن بذلك إذا حب‎ 
الرجل المراة فلم بوافقها مره رلم ركن إله أن لا تخظها اح‎ 

فهذا باب فساو يدل على الاس . 


(۱) مالك بن أنس» الموطاً ۲/ .٠۲۳‏ 


-—-—-—--۷ 


الفرع الثاني 


المصالح المرسلة والقياس 


آل ما ق ران الا لرا و فو اغ الاس 
بمَفهومه العامٌء فهذا ابن رُشدِ الحفيدٌ يجعل الاستدلال المرسّل 
نوعًا من أنواع القياس» فهو يُسميه «القياس المرسل»"“ و«القياس 
المصلحي»" و«قياس المصلحة)"؛ قال ابن رُشْيٍ: «.. .فهو 
التفاتٌ إلى المصلحة؛ وهذا النوءٌ من القياس هو الذي يُسَّمْى 
الفرشل وعو الاي a‏ 

وقد جَعَلَ القاضي ابن العَرَبيَ المصلحة المرسلة مما تدخل في 
أنواع القياس وتنخرط فيه» بل إن المصلحة لنعد عنده من أقوى 
أنواعها وأا رادها على المدلول؛ فال ازالسلحة ناقری 
أنواع القياس» . 

وبيأن انراج المصالح المرسلة في المفهوم العام للقياس-: أن 
0© ابن رشك بدا المجهد ٠/١‏ 
(۲) ابن رشد» بداية المجتهد .۳٠۹/٤‏ 
0 ابن رسد بذاية المجحهد ٠۴۰۹/٤‏ 
)٤(‏ ابن رشد» بداية المجتهد ۸/۳. 


() ابن العربي» أحكام القرآن ۲ . وعنه: الحجوي» الفكر السامي في تاريخ الفقه 
الإسلامی .١١١/١‏ 


س ۲۱۸ 


NT‏ بأصل لعلو جامعةٍ حا قدا 

E‏ الخرعل بتسمح» فالأضل هن الجتس 
المصلحى المستقراً من فرع الشريع» والفرعٌ هو المسالة التي يراد 
إثبات الحكم لهاء أمّا العلَة الجامعة فهي المصلحة الموجودة في 
E‏ وعلى هذاء فن كل أركان 
القياس متحفّقةٌ -على تسمُح- في هذا اللون من الاستدلال» وهو 
الاستدلال المرسل أو القياس المرسل على حسب تعبير ابن رشد 
ا 


ولقد تقدّم في مبحث الأدلًة اللّاهضة ب بحْجيّة المصالح المرسلة 
انرا ا البو ك ااا أقْرّى من بعض 
الأقيسة؛ ودر : ثم الوجوه التي رَجُحت بها المصالح المرسلة على 
تلك الا قيسة. 


1 
3% 


—-۹ 


الشواهد التّطبيقية للمصالح المرسلة في المذهب المالكيّ 


تمهید : 

كان لأصل المصالح المرسلة بالعُ الأثر في تفريعات المالكية 
وفي فقههم الذي امتاز بمساوقته لمصالح اللىي الجددة 
والالتفات إليها في تقرير الأحكام» والاعتبار بها في حال الصدور 
بالفتيا؛ وفي هذا المبحث أسوق بعض التّماذج التَطبيقية التي تجلي 
للنّاظر فيها مَدَى اعتماد المالكية على هذا الأصل»ء وتَعْويلهم عليه: 

المسألة الأولى: توظيف الضرائب عند الحاجة. 

المسألة الثانية : العقوبة بالمال. 

المسألة الثالثة : اشتراط الخلطة في الدعوى. 

المسألة الرابعة: الخلوّات. 

المسألة الخامسة: جواز الاستناد إلى آثار الأقدام في إثبات 
السرقة ونحوها اعتمادا على المصلحة المعتبرة. 


۰ 


نالعال الي 0ا نعل با ادال اترما ال رن 
الصرائب على الرَعيّة أو على أهل اليّسار منهم» إذا ضاق بيت 
المال عن الوفاء بمستحقًاته» خاصًة ما كان مُتعلّقا بنفقات الجيش 
الذي يحمي البيضة»ء ويقوم على حفظ أمن الامَة» ولتحصين مدائن 
الإسلام ببناء الأسوار العاليات» وترميم ما انثلم منها. 

وقد تناول علماءٌ المذهب المالكيّ هذه المسألة بالبحث 
والتّظر» لا سيّما أيّام العف الذي بدأ يري في كيان الاَمَةَ» مما 
ضرّى عليها الأعداءَ المتاخمين لها المصاقبين لإقليمها؛ فأفتى أهل 
التحقيق في مذهب مالك کابن العربئ” وابن منظور والشاطبي 
والمالقيّ"“ وغيرهم بؤجوب فرض هذه الصرائب استنادا منهم على 
المصالح المرسلة التي تقتضي حفظ أمن الأَمَة بكلٌ سبيل. 

والأصل أنه لا يجب شيءٌ في المال غير الزكاة؛ لكن مصلحة 
الأمَّةَ العامة أوجبت ذلك. سئل القاضي أبو عمرَ بن منظور عن 
(۱) ابن العربيّء أحکام القرآن ۳/ .۲٤۳‏ 


)۲( الونشريسي › المعيار المعرب 1 التنبكتي › نیل الابتهاج T/1‏ كقاية 
المحتاج ۳. 


—x—۹ 


سال ا اؤ ا یعرف في e‏ ر فقال : «إ 
يطالبون ا أوجبه ا والستة کالفی۔ والتکاز وإرث 
من يرثه بيت المال. وهذا ما أمكن به حمل الوطن (كذا) وما 
عَجّز بيت المال عن أرزاق الجند وما يحتاج إليه من آلة الحرب 
وعدَّة» فيورّع على الاس ما يحتاج إليه من ذلك. . ٠.‏ . 

وقال الشاطبي : «توظيف الخراج على المسلمين من المصالح 
المرسلة»› ولا شك عندنا في جوازه وظهور مصلحته في بلاد 
الأندلس فى زماننا الآن؛ لكثرة الحاجة لما يأخذه العدو من 
المسلمين سِرَى ما يحتاج إليه الناس وضعف بيت المال الآن عنه. 
فهذا يُقطع بجوازه الآن في الأندلس؛ وإنما النظر في القدر 
المحتاج إليه من ذلك» وذلك موكول إلى الإمام. . .»". 

فوجه المسألة أن فرض الضرائب في هذه الحال من المصالح 
الملائمة للمصالح السرعية؛ ووجه الملاءمة يظهر فيما يلي : 

O A ED 
الفرض مما يودي إلى إضعاف قَرَّة النظام الحاكم أو على تعبير‎ 
الونشريسي› المعيار المعرب والجامع المغرب عن فتاوى إفريقية والأندلس‎ )١( 

والمغرب ۱۲۸-۱۲۷/۱۱. وسبق له أن ذكر فتيا ابن منظور في المعیار .۳۳/١‏ 
(۲) التنبكتي» نيل الابتهاج بتطريز الديباج /١‏ ۳۳ كفاية المحتاج لمعرفة من ليس في 


الديباج ۹۳ محمد علي حسين» تهذيب الفروق .٠١١-٠١١ /١‏ انظر المعيار /١١‏ 
١‏ المشاط› الجواهر الثمينة .Yor‏ 


۲ 
الأقدمين يؤذي إلى ضعف شوكة الإمام أو بُطلانها؛ وفي ذلك ما 
يجعل بلاد المسلمين عُرضة للصرر الماحق» من استيلاء مباشر أو 
غير مباشر وتبعيَةٍ للعدو؛ وهذا مما يُعلم على وجه القطع من شريعة 
الله السّعي إلى تلافيه. ومنهء فما اذى إلى تحقيق قَوّة الأمَّة واب 
الأخذ به اعتمادًا على الأصل القطعيّ في الشَرْع الذي يُفيد بان من 

ف ارغ ان رن ق و 

ثم إن ترك الحبل على الغارب دون أن تخد سن الإجرانات 
التي تكفل مَنْعَةً الأمَةء يُعرّضُ أموال العامة في حال استيلاء العدوٌ 
على بلاد الأمّة ومُقَدّراتها إلى الَنقَّص والاستيلاب؛ فبَذلُ القليل 
في مُقابل جِمَظ الکثير أُولّى عند مَنْ كانت عنده صبابة من عَقّل؛ 
ومنه فن قَرْض الصّرائب في حالة الحاجة التي يقدَرُها مَنْ وَلِيَ أمرَ 
المسلمين مما يَستند إلى أصل تشريعيّ قويم» هو الاستدلال 
الس 

كذلك فن الأب في طفله أو الوصىَ في يتيمه أو الكافل فيمَنْ 
يكفله» مأمورٌ برعاية الأصلح له» وهو يصرف ماله إلى وجوه من 
اللّفقات أو المؤن المحتاج إليها. وكل ما يراه سببًا لزيادة ماله أو 
حراسته من التّلف» جاز له بَذل المال في تحصيله. ومَصلحة 
الإسلام عامَةٌ لا تَتقَاصَرٌ عن مَصلحة طفل ولا إمام المسلمين 
اغف ر واج من اا عاد ق ی ور 


(۱) الشاطبي» الاعتصام .۲۷-۲٦/۳‏ الونشريسي. المعیار المعرب .٠١١-٠۱۳۳/۱۱‏ 
() الشاطبي» الاعتصام ۳/ ۲۷ء الونشريسي المعيار المعرب .٠١١/١١‏ 


———~—_ ۳ 


ولو وَطئ الكمَارٌ أرضَ الإسلام لَوَجَّب القِيامٌ بالنْصضَرَّةء وإِذا 
دعاهم الإمامٌ وَجَبت الإجابةء وفيه إتعابٌ التفوس وتعريضها إلى 
الهلكةء زيادةً إلى إنفاق المالء وليس ذلك إلا لحماية الذين 
ومصلحة المسلمين. فإذا قدّرنا هجومهم واستشعر الإمامٌ في 
السّوكة ضعفاء وجب على الكافة إمدادهي» . 

واف م ات ا ال تح لاط على الان 
الخارجيّ؛ بل هي مفروضة كذلك في حال الخوف من انخرام 
الأمن الدّاخلي» وهو خوف مستمرٌ؛ قال الشاطبي : «وإذا قَدَرْنا 
انعدام الكُمّار الذين يُخاف من جهتهمء فلا يُؤمن من انفتاح باب 
القن ين المسلمين + فالجسالة على :حالما كما كانت وتونم 
الفساد عَتيدّ فلا بد من الحراس» . 

وفْرْض الضرائب ا لا تكون على جهة الاستقراض 
إلا إذا رجي لخزينة الدولة دحل مُنتظر؛ أمًا إذا لم يكن ثمُةَ دحل 
مُنتظْرّْ» وضعفت مَسالك الدّخحل» فلا بد من العمل بتوظيف 
الاب غل رخو سره 

ون الت ان اا تعد ن ل سل ها کان مو طفاامن 
حراج لبناء السُّور في بعض مواضع الأندلس على أهل ذلك 
الموضع» فأفتى أنه لا يجوز ولا يَسوغ؛ وخالفه أبو إسحاق 
(۱) الشاطبي» الاعتصام ۳/ ۲۷ء الونشريسي» المعیار المعرب .٠١١-٠۳١/۱۱‏ 


(۲) الشاطبيء الاعتصام ۲۸/۳. 
( الشاطبي› الاعتصام YAY‏ 


٣4 


الشاطبيّ فأفتى بان فرض الخراج من السّائغ لوليّ الأمر مُستندًا فيه 
إلى المصلحة المرسلةء ومعتمدًا في ذلك على قيام المصلحة التي 
إن لم يَمّم بها الاس فيعطونها من عندهم ضاعت. 

وما تَيب إلى ابن لب إن حمل على ظاهره» فإِلّه من العف 
والرّهاء بحيث يُعلم على جهة القطع بُطلانه. ويحتمل أن فُتيا ابن 
لب محمولةٌ على نَظّر آخر؛ وهو أن الولاة إذاك كانوا يَلجؤون إلى 
قُرْض الصرائب على غير وجه العدل» فقد تكون الخزينة ملأىء 
وللجند كفايتّهم» فتفرض الضرائبُ على الرّعية طَلْمَّا وحَيْمًا. إلا أن 
مُعارَضة الشَّاطبي لابن لَب تذل على أن المسألة على خلاف ذلك 
والواقعٌ التاريخئ يود ذلك فقد كانت الأندلس تُتنقَص من 
أظرافها» وانحَسّر الوجوذ الإسلامي فيها . 


() التنبكتي» نيل الابتهاج بتطريز الديباج ٠٤-۴۳ /١‏ كفاية المحتاج لمعرفة من ليس 
في الديباج »۹٤-۹۳‏ محمد علي حسين» تهذيب الفروق ٠٤١-٠٤١/١‏ 
الونشريسى» المعيار المعرب ٠١١/١١‏ وما بعدهاء المشاط. الجواهر الثمينة 
o-0‏ 


° 


العقوبة بالمال 


من الال الى RE‏ بعض المالكيّة فيها ال اض 
الاستدلال المرسل» ال الراك اة فر إا ادود 
الشرعكّة . وقبل أن اول الذواسة المنشالة نقدم للخسالة نمدا بن 
وجهها : 
في الفقه بين العقوبة في المال والعقوبة بالمال: 
ما العقوبة في الال "“» فهو تسليط العقوبة على الجاني في 
ماله بإتلافه عليه» بمعنى أن تكون الجثاية في نفس ذلك المال. 
أمًا العقوبة بالمال» فمعناها أن من بَاءَ بجنايةٍ من الجنايات 
المستوجبة للعقوبةء يعاقب بأخذ مال قلیل آو گثیر؛ رها زا 
ر مَغْلومُ لکا ا 
والذي ل عل الهو العو الال وفك كان لهت 
المسألة بين المالكيّة سجالات ومُناقشاتٌ من القرن التاسع في 
تونس والمغرب؛ ذلك أن سلطة الحكام على الأقاليم التي كانت 
(0 اهدي الوزاني» حاشيته على شرح التاودي للامية الزقاق ص ۳۹۲-۳۹۰› 


(۲) التاودي» شرح التاودي للامية الزقاق .٠٠٠-۲٤۹/۲‏ 


٣٣ 


خاضعة لهم كانت سلطة مُتهلهلة» بحيث لا مُكنة لهذا السّلطان أن 
يبْسط أحكامّ الشَرْع على الذي ارتكب حَدًّا من حدود الله في بعض 
تلك الأقاليم . 

فكان رَأي البعض أن يُستّعاض عن تلك الخدود بعقوبات ماليّة 
لتكون زاجرَةَ لأهل العرامة والفساد مِنْ أن يَتقخُّمُّوا على الاس 
بالفساد والإفساد» فأفتى البرْرُلىُ التونسيّ بجواز العقوبة بالمال في 
O ga‏ 

وخالف كثير منهم البرْزليّ في هذه الفتوى» وقالوا بخرمة ترك 
الحدود إلى غيرها؛ وقد ألف السَّمّاع المالكيٰ عَضري البرزلي 
رسال انش ف ل له وار الو الال ود ي کا 
2 و ت 8 ۰۶ )۳( 
هذا ت «مطالِع التمام» ونصائح الانام» 

قال البرزلي في رسالته التي كتبها في تقرير العقوبة بالمال: 
«والذي أقوله الآن فى بَوادي إفريقية وأعرابها والبلاد النّائية عنها 
من الحواضرء التي هي محل بث الشرع» وعَلب عليهم الجهلء 


(۱) التاودي» شرح التاودي للامية الزقاق ۲/ ٠٠٠٠-۲٤۹‏ حاشيته على شرح التاودي 
على لامية الزقاق .۲٠۷-۲٠١‏ وانظر المسألة بإيعاب عند العلمي : النوازل ٠١١/۳‏ 
وما بعدها. وانظر فتوى البرزلي في «مطالع التمام» للشماع» فقد تقَلها بحروفهاء 
ونقضها كلمة كلمة! 

(۲) المهدي الوزاني» حاشیته على شرح التاودي للامية الزقاق ص ۳۹۲-۳۹۰» 
التاودي› شرح التاودي للامية الزقاق ٠۲٤۸/۲‏ الهواري. 

(۳) والکتاب طبع مؤخرَا» اعتنى به عبد الخالق أحمدون. وهو من منشورات وزارة 
الأوقاف المغربية. والطبعة تحتاج إلى مزيد تحرير. 


—x—_ ۷ 


والتّعرُض للأموالء والأخذ بالدّماءء والهروب بالحريم» وأخذ 
الأمرال الخانة والعشة .والخراة والمعاسلات الفاسدة: :ان 
يُفعّل بهم ما يمظع هذه المفاسد» من التّعرّض لبعض مال الجاني 
و و ع ل 

والنَظْرٌ المصلحى في هذه المسألة: أن في إهمال الأمر وترك 
أهل الفساد من غير رَجْر أو رَذْع» تَضرية لهم على فُسادهم 
ومساعدة لهم عليه؛ مع ضَعْف السّلطة وعدم تمكنها من إقامة 
الحدود؛ فكان من مصلحة العامة أن لا ترك المسيءٌ بلا عِقاب 
يدفعه دون ركوب ما بُلحق الصّرر بالغير؛ فمعلومْ أن القصد من 
إجراء الحدود هو الّجر» وفي حال عَدَم الكّمكن من إقامة الحدود 
فلا ينبَغي أن ترك هذا المقصد؛ بل إن المصلحة الكَلية في حفظ 
الأنفس والأموال تستوجب أن يوذ بالعقوبة الماليّة حلا استشنائيا 
لمعالجة الفساد الذي يَعرض في حال عَدَم الكّمكّن من إقامة 
الحدود"؛ قال ميّارة: «. . . فذلك أولى من الإهمال وعدم الجر 
وترك القوي يَأكل الصعيفَ» فمُعظم المفسدة في ذلك يُعْني فيه 
العيان عن البّيان» وذلك مُمْض لخراب العُمران وهدم البنيان» بل 
E‏ ر الاستطاعة وكان الفقير يحتاج 


(۱) الشماع» مطالع التمام ص/۱۲۹. وانظر المجلة الحسنية ؛ العدد »١٠٤‏ سنة 
الأنام لعبد الخالق أحمدون؛ ص ۲۷۱؛ نقلا عن مطالع التمام للشماع ۹۹٠/أ.‏ 
(۲) انظر : المهدي الوزاني» حاشيته على شرح التاودي للامية الزقاق ص ۳۹۳-۳۹۰. 


۷۸٣ 


إلى إيقاع الرّواجر» وكانت الاستطاعة تبلغ إلى إيقاع تعزير يزدجر 
به-: تنرّلت أسبابٌ الحدود منزلة أسباب التعزير» فيجري منها ما 
هو مَعلوم في التعزير. وليس المراد أن الحدٌ سقط بذلك» ولكن 
ذلك غاية ما تَصِلّه الاستطاعةٌ في الوقت دَفْعّا للمفسدة ما أمكن» 
فن أمكىّ بعد ذلك إقامةٌ حَدٌ أَقيَ إن اقتضت الشريعةٌ إقامته ؛ 
والظَالِمٌ أحقٌ أن بُحمّل عليه». 

OE U I 
موضحَ إرخاء الول فيها . فلتّراجع في مَظانها التي أشرتٌ إليها في‎ 
الهوامش» خاصَةً كتاب الشماع : «مطالع التمام»ء فقد أطال النَفَس‎ 
. في إبْطال فيا البرْرلي؛ رجم الله الجميع‎ 


(۱) التاودي› شرح التاودي للامية الزقاق ۲/ .٠٠٠-۲۲۹‏ 


—_۹ 


المسألة الثالثة 


اشتراط الخلطة في الدعوى 


ومن النظر المصلحيَ في مسائل الفقه: مسألة اشتراط الخلطة 
في فٌبول الدّعوى» فمن اذعى على شخْص فأنكرًّء وأراد المدّعي 
تَحليفّه» فلا تلزمه يمين حى يثبت المدّعى أن هناك خلطة بينه وبينه 
ولو بشهادة امرأة» وتکون ال بدين ل مره واحدة من سلف 
أو غيره أو تکرر بیع بالتقد' . 

ورك الکالك في اف اط الا ن ترك الن الى 
المدعى عليهء هو الاستدلال المرسل› لان فی ول کل دعری 
دون أن يكون ثم من أمارة على صِدق المدّعي على المدَعَى عليه 
تَظريقًا لأهل المّساد على أهل الصّلاح؛ بحيب لا يشاء أحَذ أن 
يدعي على أهل الصًلاح إلا فَعَل؛ وفي ذلك من الفساد ما فيه ؛ 
ولم يكن الشرع ليترك أهل الفساد يتعرّضون لأهل الصلاح استنادا 
منهم لحكم في الشرع»› قال التسولئ: «ولعَمُري إن هذا هو 
(1) الخرشي» شرح مختصر خليل ۷/ ٠٠١‏ النفراوي» الفواكه الدواني -۲۲٠/۲‏ 


١‏ الدردير› الشرح الكبير مع حاشية الدسوقى «10/٤‏ علیش› منح الجليل 
14/۸ السجلماسى› شرح اليواقيت الئمينة «VV1-VV E /Y‏ عبد الوهاب» 


الإشراف ۹١۸/۲‏ ابن العربي» القبس» ۳/ ۸۹٦‏ محمد الخضر حسين» رسائل 
الإصلاح ۰. 


۳٠ 
الصوابٌ في هذا الرّمان القليل الخير؛ ولقد شاهَدّنا غالب سَفِلَةَ‎ 
الا يدعي بدعاوى على المعلوم بالخير والعدل» مع بعده عنه»‎ 
وعدم مُخالطة أمثاله وملابستهم؛ وليس عَرَصهم إلا الازدراء به‎ 
وحط مرتبقه؛ حى صار الذهاة بلقنون الْسَفلة ذلك ورتما اعرا‎ 
عليه بالتَهَمَةَ بما فيه مَعَرَه كالسّرقة والعَصّب ونحوهاء لسماعهم أن‎ 
يمين النهَمَة تتوجًه مُطلقًا على المشهور المعمول به؛ فينبّغي لمن‎ 
راقَبًّ الله أن لا يُمكنهم من تحليفه بما يُذّعَى عليه من المعاملة في‎ 

الغرضن المذكور»" . 

وكون الخُلطة شرطا في توجه اليمين هو المشهورُء وعليه مالك 
وام أصحابه» وعليه مَسّى ابنْ أبي زيد في الرّسالة" قال ابن 
رند #وقال مالك لا تج الين إلا بالمخالطةوفال بها السغة 
من فقهاء المدينة؛ وعُمدة مَنْ قال بها النَظرٌ إلى المصلحةء لكيْلا 
طرق الاس بالدعاوى» . وخالف ابن نافع في اشتراط الخُلطةء 
وقال بتوجه اليمين على المدّعى عليه مُطلَقًا.. وهو الذي عليه عمل 
القضاة عند المتاخرين من المالكة . 


() التسولي» حاشية التسولي على شرح التاودي للامية الزقاق الملزمة »۲٠‏ ص۲؛ 
نقلا عن : العرف والعمل في المذهب المالكي لعمر الجيدي ص٠٠٠.‏ 

(۲) الخرشي» شرح مختصر خليل ۷/١٠٠ء‏ ابن أبي زيد» الرسالة (مع شرحها: 
الفواكه الدواني) ۲/ .۲۲٠١‏ السجلماسي» شرح اليواقيت الثمينة ۲/ .۷۷١‏ 

() ابن رشد» بداية المجتهد ۲/ ."٠٤‏ 

3 الخرشي» شرح مختصر خليل ۷/ ١١٠٠ء‏ السجلماسي» شرح اليواقيت الثمينة ۲/ 
1-0 7۷. 


-—_ ۳۱ 


الخلرّات 


ومن المسائل التي لَحَظ فيها المتأخُرون من المالكيّة المصالح 
المرسك: ال الخلا اوها بحرا اللة وة 
والحكر» والجزاء» والإنزالء والنصبة. 

وحاصل المسألة: أنه كراءٌ للحانوت أو الذّار أو الأرض على 
التأبيد والاستمرار بكراء اليثلء فإذا اكترى ذلك المكتري صارت 
المنفعة يلكا له على التأبيدء مع بَقاء الأصل لمن كانت لهء 
فللمكتري الحق في المعاوضة عليهاء والهبة لهاء وتقع المواريث 
عليها"" . ويكون العمل بالخلوٌ في الأخباس. 

قال البناني بعد أن ساق فتاوى الشّمس اللَقّاني والتاصر اللْقاني 
بجواز الخلوٌّ-: «...بمثل الفتاوى المذكورة وَقعت الفتوى من 
شیوخ فاس المتأخحرين» كالشيخ القصًّار وابن عاشر وأبي زيد 
الفاسيّ وعبد القادر الفاسي وأضرابهم؛ ويُعبّرون عن الخلو 
المذكور بالجلسة» وجَرّى العْرْف بها لِمَّا رَأوه من المصلحة فيهاء 
)١(‏ الجيدي» العرف والعمل في المذهب المالكي ص/ ۰٤۷۰-٤1٩۹‏ ابن عاشور»› 


مقاصد الشريعة الإسلامية ص/٦١٤ ٠‏ الوزانيء تحفة الأكياس في شرح عمليات 
فاس ٢‏ 


٣۲ 


فهي عندهم كراءٌ على التبقية» . 

والمجوّزون للحْلوّ من المالكيّة اعتَمَدوا في القول بالجّواز على 
المصلحة المرسلة؛ فقد اعتبّرها التماق في رسالته التي ألّفها في 
المسألة من المصلحة الكَلية الحاجيّة؛ أي إِلّها من المصالح 
المرسلة الواقعة في الرتبة الثانية من مراتب المصالح» إضافة إلى 
ار الا اا ن اة رده ارات ل د ف ا 
عامًا؛ فلذلك جَرّى العْرفُ بها" . 

وجه المصلحة في ذلك: أن كثيرًّا من الحوانيت والأراضي 
الوقفيّة مما يُحتاج لصلاحيتها للانتفاع بَذل مال ونفقات لتهيثة 
لمزاولة التشاط الذي يلائم طبيعةً الحانوت أو الأرض؛ لكن الاس 
يُحجمون عن كراء هذه الحوانيت والأراضي لأنّهُم يتوفٌعون إبطالَ 
الكراء وانتهاءه» فتَذمّب نفقاتّهم في النَّهيئة والإصلاح هَباء؛ فرأى 
بعض فقهاء المذهب المالكيّ أن يُوَبَدَ كراءَ تلك الأحباس التي 
ليس لها أموالٌ تنفق على تلك الحوانيت والأراضي للإصلاح 
O‏ 

وللمالكية تفصيل في بعض وجوه الخلو. وفي بعض منها نَظْر 
Ss‏ لما في ذلك من تَضيبع 
للأوقاف» وسوء تصرف فبها من قبل النظار. 


(1) عليش» منح الجليل ٠٥۲/۷‏ الوزاني» شرح عملیات فاس .۴٠۲‏ 
(۲) الجيدي» العرف والعمل فى المذهب المالكى ص/ ٤۷١٤‏ ؛ نقلا عن إزالة الدلسة. 


)۳( ابن عاشور› حاشية التوضيح والتصحيح Y/Y‏ 


—_ ۴۴۳ 


جواز الاستناد إلى آثار الأقدام فى إثبات السرقة ونحوها اعتمادا 
على المصلحة المعتبرة 


ومن الأمثلة على الاستناد إلى المصالح المرسلة» ما أآفتى به 
بعض المتأخُرينَ من المالكيّة من جَّواز الاستناد إلى آثار الأقدام 
لإاثبات السَرفَة؛ جفظًا لأموال النَاس وتَلافيًا للفساد العام 

وقد أفتى بهذه المَتوى عالمٌ من علماء الجزائر”" يُعرَف بخليفة بن 
حَسّن في المائة الثالثة عشر؛ إذ كان قومُه بارعين في اقتفاء الأثر 
ومَعرفته» فجَعَّل من الأثر ليلا يُستَنَدٌ إليه للاتهام بالسّرقة وإثباتها ؛ 
اعمادا منه على المصلحة الكلَية في حِمّظ الأموال الَابتِ اعتبارُها على 
وجه القطع. وقد أنكر على هذا الفقيه فُتواه فقهاء بدو تعرف ب: 
(اخنقة»؛ وكان مُرَكرٌ اعتراضهم على أن هذه المصلحة لا شاهدَ لها 
بالاعتبار الخاصّ؛ فأنشاً قصيدة أجابهم فيها» وضمَنها مستنده في 
ا ررغلا اعضو بذ اغا قال وخم الل" : 
a‏ الخضر»ء نقض كتاب الإسلام وأصول الحكم .٠۸١‏ 

وله نظم لمختصر خليل بن إسحاق» مطبوع قديما في مصر»ء سّماه: «جواهر 


(۲) محمد الخضر الحسين › الشريعة الإإسلامية صالحة لکل زمان ومکان 1۷-1 


نقض کتاب الإسلام وأصول الحكم A۰‏ 


٣4 


إلى الاد الأشرافي من أهل «خنتةء 
تمسّكتّم بالأصل» والحقٌ واضحّ 
ولك إذا عم الفسادُ بحاوث» 
کتضمین سمسار و ان 
ومن ذاك: ما قد جروا في سفاتج 
وفي لھا لف الأصول؛ انها 
وين ادب المسؤول قَبْل جَُوابه 
عرف عرف السّائلين بأرضهم؛ 
وما أنشم متا بأعلَم بالذي 
فلو أَهمِلَتْ آثارُ سراق أرضنا 
وفي الألحذ بالآثارٍ إصلاح أمرنا 
فمرْفانك الخ الذي غاب ريه 


وممًا اعتَرَض به فقهاءٌ «خنقة» على الشّيخ خليفة بن حسن: ان 


فم في دور الواقعات تَقول: 
ولا يُنكر المعلوم الا هول 
تقَدَّمٌ أصلاًء والقياسٌ دليل 
وا وال مُودعٌ ووكيل 
إذا عم بالخوف الشديدِ سبيل 
مصال عمّت» والصلاح ميل 


إذا وَرَدَبْ يوما عليه سوؤول-: 


بعلم ما يفت به ويقول 
به ال نکن .عدا زول 
لكان فَسادًا للخراب يول 
وني اترك عن قَضدِ السّبيل عُدول 
لعرقان انر السات غد 


ت 


غر ر المضالم الرس الى لا شاهد لها بالاعتبار الخاص› 
مَؤْكول إلى تَظر المجتهدين؛ أمّا مَنْ لم يُبارح مَنزلة 
ا فليس شن هدا الامر فی فيل ولا دییر" : 
وهذا الاعتراض الذي اعترضَ به يدل على أمرين : 
الأرل: أن التقليد غير المتبصر لبعض الفقهاء -رحمهم الله- 


(1) محمد الخضر الحسين» الشريعة اللإسلامية صالحة لكل زمان ومكان ٦۷-٦١‏ 
نقض کتاب الإسلام وأصول الحكم 1۸4° 


(۲) المرجعان السّابقان. 


ro 


في العُصور المتأخرة» كان له أثْرْ في الأكود الحضارئ للأمُة؛ إذ 

لا تقوم للحضارة ساق إلا وهي ناهِجة نَهْجَ المصلحة التي تتطأَبُها 
طا الین والمكان؛ فإذا جيل النَظرٌ في المصالح ا 
مَهمُة المجتهدين› د تھ ادغ أن الاجتهاد او الباب دونه» وقضى 
أهلّه القائمون به؛ فالتيجة هي تَعْطيلٌ المصالح» وتظريقّ الاس في 
أن يَلمَسُوا الصّلاحَ في غير السريعة الغرّاء. 

الّاني: أن الأمّة مع ما كانت عليه من أثر الكَحلَف لم عدم 
«عُلماء يَفْقَهون أن أحكامَ الإسلام واردةٌ لحفظ المصالح» ودائرة 
على مُقتَصّى الحاجات»""» كخليفة بن حسن كاه 


ا 


(۱) محمد الخضر حسین › الشريعة الإسلامية صالحة لکل زمان ومکان .1١‏ 
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الاستحسانٌ فى المذهب المالكي 


| وفي هذا الفصل أربعة مباحث؛ هي : 
6 الميحث الأول: الاستحسان: المفهوم والمضمون. 

| ه المبحث الثاني: الاستحسان في المذهب المالكي: حجية 
| وأقساماء وشروطاء ومجال إعمال» ومقتضيات الأخذبه. | 
| ه المبحث الثالث: الاستحسان في المذهب المالكي : الأدلة الناهضة | 
بحجيته» والاعتراضات الواردة عليه» وعلاقته بالأصول | 
أ الاجتهادية في المذهب. 

| «المبحث الرابع : الشواهد التطيقيةللاستحسان في المذهب المالكي. | 
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و 


اللاستحسان: المفهوم والمضمون 


وفي هذا المبحث أربعة مطالب؛ هي : 

المطلب الأول: الاستحسان: مفهومه في اللة والاصطلاح 
المالكيٌ . 

المطلب الثاني : أركان الاستحسان. 

المطلب الثالث : المصطلحات ذات الصلة بأصل الاستحسان. 

المطلب الرابع : مذاهب العلماء في الأخذ بأصل الاستحسان. 


4۰ 


الاستحسان 
مفهرمه في اللغة والاصطلاح المالكيّ 


الفرع الأول: الاستحسان لغة: 

استحسن المرء الشىء: 6 

تخل مى الامش ان إعقاد الرء جس الى حفص 
الّظر عن واقعيّة الحسن في الشيء المستحسن؛ فلكل الثاس 
مذاهبٌ فیما يستحسنونه» وفیما یستبشعونه ویستقبحونه . 
الفرع الّاني: الاستحسان: مفهومه اصطلاحا عند المالكية : 

أضصل الاستسسان قد أثار بين أهل الأضول اعتراكا ادا 
ومُساجلاتِ طویلهًء بين قائل به ناصر له» وبين مُنکر له مُشنع على 
من استمسك به؛ ولقد لو ع جَليّا في عَهُد الإمام 
الشافعي ظ4 الذي ألّف' فيه كتابا وَسّمه ب: «إبطال الاستحسان»» 
تخل فالا فلي ن ج ال ههان من العدار 
الشرعيّة التي as‏ المجتهد فى اجتهاده؛ فعدٌ 
الشافعي ك الاستسا نة اول e‏ امین 


(1) الجوهريء الصحاح› ٥‏ ابن منظور» لسان العرب .١١۷/١۳‏ 
(۲) الشافعى» الرسالة .٥١۷‏ 


١ 


فقد شرع إلى غير ذلك من العبارات التي تطوي في ضمنها 
بالغ الاستشناع ونهاية الاستنكار. ونجد إنكار الشافعي 
للاستحسان» في كتاب «الرسالة»"» كذلك. 

E CE I E RUPE 
اکا اد کر لا ما الذی ولون هھ کا هری وا اعا‎ 
له» فرُجوعهم في الاستحسان إلى أولّة السَرْع» فما َرّكوا القياسَ‎ 
. في مقاپل الاشفقخسان إلا لدليل أفَرّى ف نظرهم واجتهادهم‎ 
ويظهر أن الشافعيٌ وَجَد في کلام أهل الان ل الاش اء‎ 
والاستحسان كذا»» فتَكرٌ هذا المسلك منهم» ورا لك کا‎ 
لموضع الحْجَة من القياس» وذهابًا مع ما بُعطيه العَقْل بلا رجوع‎ 
إلا السرع ا‎ 

والذي يَبرز عند النَّضّر في تاريخ أضل الاستحسان» عَدَم 
الؤضوح في معناه في بّداءة أمره» إذ مقابلة الاستحسان بالقياس› 
لا يفيد مَضمولّه» بل هو مُثيرٌ للإنكار بادئ الرأي. وكان على مَن 
قال به أن يصح عن مضمومه إفْصاحًا يُبين به للمُخالفين فَضْدّه 
مته فال ان غاشور: ودی آلو لر شر جرا مراد ور 
بتأويل» لَمَا أخوّجوا الشّافعيٌ إلى ذلك القيل»”". 
(1) الغزالي» المستصفى .٠٠۹/١‏ قال التاج السبكي : «حتى قال الشافعي -فيما نقل 

عنه الثقات-: من استحسن فقد سَرَع. وأنا لم أجد إلى الأن هذا في كلامه 

نصا . . .. الأُشباه والنظائر .٠۹٤/۲‏ 


(۲( الشافعى› الرسالة› ص ۰٥۰‏ وما بعدها. 
(۳) ابن عاشور»ء حاشية شرح التنقیح» ۲۲۹/۲. 
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والذي يَظهر لي أن من أسباب عَدَم الوؤضوح في هذا الأصلء 
مِمّا أَفْصّی إلى خلافي كبر فيه : 

ا ال ن ف ای ا ن 
والاحتجاج؛ لؤقوعه - كما سيأتي - بين أدلّة مُتعارضة متدافعة» 
ممًا ادى القائلين به إلى الاختلاف في تحديد مفهومه؛ فِفةٌ معناه 
وخفاؤه في ذاته كان من أجلى أسباب هذا الاضطراب؛ فالآخد 
بالاستحسان مو خد بدفى الك ولف البعض والمعاتي 
الدّقيقة والمسالك الخفيّة يَعسُر - خاصة في البداءات - إبرارها 
في حدود لفظكّة ؛ ؛ وهذا الذي وقع في مفهوم الاأستحسان» فقد 
عرّفه بعضهم - كما سيأتي - بقولهم: E‏ 


المجتهد تقصر عنه عبارتّه» فلا يقدر على أن تفر a‏ . وعقّب 

عليه ابو العبا س القرطبيّ بقوله: «ويظهر أن هذا اف ا رر 
)( 

بهە) . 


وهذا الأمرٌ ليس خاصًا بعلم الأصول» بل هو شامل لكل 
العلوم وعامّ في كل الفنون؛ فمثلا: نجد في علم الحديث كثيرًا من 
أهله يَخُذون الوْقوف على عِلَّة الحديث علمًا تقر ألسنتّهم عن 
الإأفصاح عنه» فربُما ينكرون الحديث ويّدفعونه» فإذا سئلوا عن 
سبب الإنكار لم يكن لهم من جواب إلا المعرفة» ويقولون: أرأيت 
لواف النَاقدَ فأآريته دَراهمّك» فقال: هذا جّد» وهذا بهرج ؛ 


(۱( الدردير› الشرح الكبير /1° الزركشي› البحر المحيط ۳/۸ 
(Y)‏ الزركشي»› البحر المحيط ۳/۸ 


——_ ۳ 


أكنت: سال عن ذلك أو كنت تسل الأمراإله؟!": 

وهل الخد الكروا ن الا جاديف ف ها كان ذلك 
لأسباب خفيّة وعلل دقيقة» وإبرارها يحتاج إلى عارضة قويّة» 
وقصورٌ بعضهم عن بيانها لا يذل -أبدًا- على استحالة تجليتهاء 
فهذا الحافظ ابن رَجَّب ا في كتابه الماتع: «شرح علل 
الترمذئ» أبرز كثيرًا من هذه الأسباب والعلل التي يَستيد إليها أهل 
الخدت ي ل الأحاديتٌ ونَفِْهم الأخبارَ؛ فدلّ هذا على أن 
تلك المقالاتِ حَرَجّت على جهة صعوبة إبداء المستند لا على 
سال 6 ونا بكرن غر فل االعض فهر سور لض الاكز.: 

واعتبر هذا -كذلك- في البلاغة» فقد كانت قبل الإمام الجزجاني 
ذَوقيّاتٍ لا يرجم فيها النَامنُ - في الأغلب - إلى قوانين مُحكمة أو 
BE DD‏ 
من أن يُحرّر الجُرْجانِي قواعِد البلاغة وقوانيتها في كتابيه العظيمين 
«دلائل الإعجاز» و«أسرار البلاغة»؛ رحمه الله وأعَلى مقامه. 

لهذا قال القاضي ابن العربيّ عن الاستحسان: «وأما أصحاب 
مالك فلَمْ يكن فيهم قوي الفحر" ولا شدي العارِضة يُبْرزه إلى 
الوجود. e‏ 


.٠١۱ -۲٤۹ وانظر: ابن أبي حاتم» تقدمة الجرح والتعدیل‎ ,٠ 
في نسخة مكتبة الملك عبد العزيز: «القَك».‎ )۲( 
.٠١١ ابن العربي» المحصول في علم الأصول ص/‎ )۳( 


غ ۷ س 


وقال أبو العباس القَبّاب مبيْنًا دِفَةًّ أصل الاستحسان-: «ولقد 
ضافَث العبارَةٌ عن معنى أصل الاستحسان»ء حتى قالوا: أصحٌ 
عبارة فيه أنه امعنى ينقدح في نفس المجتهد تَعسّر العبارَةٌ عنه»». 

وفي مثل هذا يُررّى عن الشّافعيّ الإمام قوله» إذٌ سأله يونس بن 
عبد الأعلى عن مسألة-: أجدٌ بياتها في نفسي» وليس يَنطلِقٌ به 
ا فږْ 

ثانيا : ومن الأسباب التي أدّت إلى هذا التباين : الاختلاف بين 
القائلين بالاستحسان في تحدید مفهومه؛ N‏ عند 
المالكيّة يختلف نوعًا ما عن الاستحسان عند الحنفية" . 
ه اختلاف المالكية في حديد مَفْهوم الاستحسان في المذهب: 

لف اف تعریفاتُ الأصوليّين لمفهوم الاستحسان تباينا يكاد 
يوع التاظر في الذهول ويره الحيرة وکا وَقَعَ الخلاف في 
تعريفه بين القائلين به نجد أن الذين أنكروه ونَمَّوا كونه حجَة ودليلا 
شرعيّا عرفوه بخلاف مفهویه عند من قال به. 

وقد وقع بعض هذا الاخحتلاف في تفسير الاستحسان الذي يقول 
به المالكيّة؛ قال ابن رشد الحفيد: .١‏ .وقد اختلفوا في معنى 
الاستحسان الذي يذهب إليه مالك كثيرا؛ فضعَفه قوم وقالوا إِنّه 
مثل استحسان أبي حنيفة» وحدّدوا الاستحسان بأته قول بغير دليل. 


(۱) الشاطبي» الاعتصام ۳/ .۸٠‏ 
(۳) السنوسي» اعتبار المآلات ۲۹۲. 


fo 


ر امان عد مالك هو قال الاج اوقد 
اختلفت تأويلاتٌ أصحابنا في الاستحسان" . 

وفي هذا المقام أُوردٌ كل ما وَقفْتُ عليه من تعريفاتِ وتقريباتِ 
لمفهوم الاستحسان» لأخَص بعد ذلك إلى مفهوم يكون أقربً إلى 
E E E E‏ 
العريفات المختلفة والمُتباينة ممّا لا يستقيم أن نهمل أو أن لا يُعتّنى 
ا ا ا ن 
يتصدّى لتعريف بعض الحقائق إِنّما يُعرّف ما انقدح عنده من معناها ؛ 
وقد يكون هذا النّعريف والتقريب مما لم يقع على حقيقة المعرّف من 
جمیع جهاته» فیکون فيه فُصور؛ لکنْ أن یکون التٌعریفٌ لا صِلَةٌ له 
بالمعرًّف به» فهذا ما يُستبعَدٌ أن يقع لأهل العلم . وعليه» فالتّعريف 
وان قر إن محر فه قد تعلق برف من حقيقة الىء المعرف؟ لذلك 
كان تتبّع كلام العلماء في اللّعاريف أجود الظرق للكشف عن حقائق 
المعاني ومضامينها على جهة الشمول والاستيعاب. 

التعريف الأوّل: مَن فَسّر الاستحسان بآنه دليل ينقدح في 
النفس : 

قال الذّردير في «الشرح الكبير» مُعرّفًا الاستحسان: «وهو معنى 
نقح في ذِهُن المُجتهد تَفْصّر عنه عبارته»""» ونَِعَّه على هذا 


.۷١ /٤ ابن رشد» بدية المجتهد‎ )١( 
.2 الباجي › کتاب الحدرد في الأصول‎ (۲) 


ل 


التعريف الصاوي” وهما تابعان لغيرهما فيه . 
والمرادٌ بالمعنى دليل الحكم الذي استحسنه"“» وأمّا الحكم 
فيجب أن يعبر عنه ضرورة. 
هدا انعر لى كل الا عراف م خو الها 
وغیرهم ؟ ومکمّن الاعتراض فیما يلي : 
ولا ما لا يقدر على الإبانة عه اليس يذرئ. هل هو حى أو 
باطل؟ وهل هو حقيقة أو وهم وخيال؟ قال الغزالي كناش : «وهذا 
هوس ؛ لاه ها لا بتر على التخبير غه ل درق هو وش ان 
IT‏ 
رَد عليه القرطبيّ فقال: «. . . ما يحصل في التفس من مجموع 
قرائن الأقوال" من علم أو ظلّء لا يتأنّى عن دليله عبارةٌ مُطابقةٌ 
له. ثم لا يلزم من الاخثلال بالعبارة الإخلالٌ بالمعبّر عنه» فإك 
تصحيح المعاني بالعلم اليقينى لا بالنطق اللفظ ة قال : «ويظهر 
ان ا اه ما ف ال م 
(1) الصاوي» بلغة السالك .٠٤١/۳‏ 
)۳( الشاطبي »› الاعتصام /r‏ 4۳ العلوي»› دشر البنود ۲/ 11¥“ المشاط › الجواهر 
الثمينة .۲٠١‏ 
(6) الغزاليء المستصفى ٤4١١/١‏ الزركشي› البحر المحيط .٠١١/۸‏ ووقع في 
«البحر» تحريف كلمة: «هوس» إلى: «هو بين». وانظر: الاعتصام ۳/۳ فقد رد 
الشاطبي هذا الحد وبالغ فیه. 
)٥(‏ کذا. 
(1) الزركشي› البحر المحيط .٠١١/۸‏ 


—-—-—_- ۷ 


وقال ابن تيمية : «وقد قال مَنْ طعن في ذلك -كأبي حامد وأبي 
محمد-: «ما لا يعبر عنه فهو هوس»» ولیس كذلك؛ فإنه ل 
أحَدٍ يُمكنه إبانة المعاني القائمة بقلبه» وكثيرٌ من الناس يُبينها بيانا 
ا : 

ثانيا: أذ القُصور في العبارة عن الأدلّة من المجتهد غير 
متصوّرة؛ قال الشيخ محمد الخضر حسين : «ومَن هذا الذي وَصَل 
إلى رتبة استنباط الأحكام ولا يستطيع أن يُعربَ عمًا في ضميره» 
ويدلٌ على ما حطر له من المعاني؟!». 

ويرد على هذا بما تقدّم قريبًا من كلام القرطبي؛ إِذٌ لا يلزم من 
الاختلال بالعبارة الإخلالٌ بالمعبّر عنه؛ وأنٌ تصحيح المعاني 
بالعلم اليقيني لا بالنطق اللَفظي . 

ثالغا: إن عَدّ ما كان على هذا المنوال من اللجوء إلى عُسر 
العبارة في تعريف الأدلة مما يفتح الحُرق في التّشريع» ويْشرع 
ا ا فاب باع وا ر 
وهو يدعي أن له متمسکا يقصر بيانه أن يبلغ" . 

والذي يظهر لي أن هذا الذي تقدّم ليس تعريفا للاستحسان من 
القائلين به؛ إِذُ ماده راجِعٌ إلى تقريب لما يَجدّه المستحسنُ في نفسه 
عند الاجتهاد الذي يستند إلى الاستحسان؛ فهذا الَقَريب هو تعبيرٌ عن 
)١(‏ ابن تيمية» مجموع الفتاوى .٤۷۷ /٠١‏ 


(۲) محمد الخضر الحسين › رسائل الإصلاح VY /Y‏ العلوي»› نشر البنود 1۷/۲. 
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حالة شعوريّة تعتلِج في نفس المجتهد» فهو يفف على الحكم ويَطمئن 
له مُستندا إلى دليل الشرع؛ إلا أن البيان عن ذلك يقّف دون الكشف 
عنه في قوالب لفظية وصِيَغ كلامية ؛ وهذا كما نقّل عن الشّافعى : «أ جد 
یانها في نفسي» ولیس ينطلق به لساني». فمَنْ قال ما قال لم ين 
يقصد إلى تعريف حقيقة الاستحسان؛ وإِنّما كان قَصْدّه إلى إبراز دِقّة 
ذا اللك رعس الا ع عل أن السك به لى ف 
بهواه» وإتما تمسکه بدلیل شرع يطمئنٌ له؛ وهذا مفاد قولهم : «(وهو 
معنى أو دليل ينقدح. . .». 

التعريف الثاني: مَنْ عَرّف الاستحسان بأنه الأخذ بأقوى 
الدليلين : 

مِن أوائل من عُنوا بتعريف الاستحسان في المذهب المالكي 
وإبداءِ حقيقة مَضمونهء إمامٌ من أئمَة المدرسة العراقيّة التي كان لها 
هم اضطلاع في تدوين أصول الفقه المالكيّ؛ وهذا الإمام هو ابن 
خويز منداد البصري” ٠"‏ فقد عرف الاستحسان في كتابه «الجامع 
لأصول الفقه» بقوله: «ومعنى الاستحسان عندنا: هو القول بأقوى 
الدليلين» . 
(۱) الجرجاني» الوساطة بين المتنبي وخصومه .٤١‏ 
(۲) توفي في ناية القرن الرابع. 
(۳) الباجي» كتاب الحدود في الأصول ٠٠١‏ الإشارة ۳١١‏ إحكام الفصول فقرة 

٩۹‏ ونقل ذلك عنه الزركشي في البحر المحيط ۸/ ۹۷ حلولو»ء التوضيح شرح 


التنقيح ٠٤٠١‏ العلوي» نشر البنود۲/ ٠١١٠ء‏ محمد الخضر الحسين» رسائل 
الإصلاح ۳/ ۷۰ المشاط› الجواهر الئمينة .۲١۹‏ 
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ومُقتضى هذا التًعريف أن الاستحسان يكون في حال تعارُض 
الأدلّة فيما بينهاء فيْقَدَّمٌ المجتهد من ذلك أقوى الأدلّة وأرجخهاء 
فيكون هذا الترجيح استحسانا" . 

غير أن هذا التّعريف من ابن خويز منداد لم يَجّل مضمون 
الاستحسان ولم يُفض إلى حقيقته؛ إذ تعريفه هذا يُدخل في 
الاستحسان كل ترجيح يقع للمجتهد» راء اكان التخارض ن 
آيتين أو بين حديثين أو بين قياسين؛ فيلزم من هذا التعريف جعل 
ال ا اا ل ال من ار ا ها 
وعمل المجتهد حينها التظرٌ في أقراها دة والغمل : 

ومَكْمَنْ الاعتراض على هذا التعريف مُتوجْه في أنه لم بين حقيقة 
الليل المرجوح» وحقيقة الدّليل الرّاجح» والسّبب الداعي للترجيح . 

والذي أفاده تعريف ابن خويزمنداد أن من حقيقة الاستحسان جود 
تعارُّض بين دليلين» فيستحسن المجتهد تقديم الذليل الأقوى عنده. 

وجرى القاضي ابن العربيَ على تعريف ابن خويزمنداد بأنه عمل 
ازى الدلل إلا اه زادة انا ووضوطا فارز أركان اة 
وعناصرّه المكونة له؛ قال ابن العربي : «والاستحسان عندنا وعند 
الا ر ا اي اللو وان اتل 
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تعریفه . 


( 0 الاج كاب الحدوة ف:الأضرل 55 
(۲) الباجى» كتاب الحدود فى الأصول .٠١‏ 
(۳) ابن العربي» أحکام القرآن ۲/ ۲۷۹-۲۷۸. 
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وسار ابن رشد الحفيد والشاطبيّ على حُطى ابن خويزمنداد 
وابن العربيّ في عد الاستحسان عَمَلاً بأقوى الدّليلين : 

قال ابنْ رشد الحفيد: «وقد اختلفوا فى معنى الاستحسان الذي 
يذب إليه مالك كثيراء فضعّفه قوم وقالوا: إنه مثل استحسان أبي 
حنيفة» ددا الاستحسان ا قول بعر دلا ومعنی 
الاستحسان عند مالك: هو جَمْحٌ بين الأدلة المتعارضةء وإذا كان 
ذلك كذلك» فليس هو: «قول بغر دليل»»'. 

وقال الشاطبي بعد أن أورَدَ تعريفات المالكيّة والحنفية 
للاستحسان-: «والذي يُسَقَرَى من مذهبهما أته يرجع إلى العمل 
بآقوى الدليلين . هكذا قال ابن العربي» قال: العُموم إذا استمَرً. . . 
هذا ما قال ابِنْ العربى» ويشَْعِرٌ بذلك تفسيرٌ الكرْخى أنه العدول عن 
الحكم في المسألة بحكم نظائرها إلى خلافه» لوَّجْه أقوى". 

وهذا ما فسّر به الشيخ الظاهر بن عاشور مُصطلح مالك في قوله: 
فهو شيء استحسنته من قول العلماء»؛ قال ابن عاشور -في سوقه 
لمصطلحات مالك التى رواها ابنْ أبى أويس-: «وقوله قبل ذلك «فهو 
شيء استحسنته من قول العلماء» أي: رَجّحنّه. فهذا مراده 
بالاستحسان هنا » وهو الأخذ بأرجح القولين› أو قوی الليلين» . 


() ابن رشد» بدية المجتهد /٤‏ ۷۲. 

(۲) الشاطبي» الاعتصام ۲/ ٠١۸-۱۳۷‏ . 

() ابن عاشور» كشف المغطى ۱۸-۱۷. وله كلام مشابه له في «حاشية التوضيح»› 
حيث فَسّر الاستحسان في كلام مالك بالترجيح بين الدّليلين. 
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وقال ابن عاشور في «حاشية التوضيح» مبينا معنى الاستحسان 
في كتب الفقه المالكي»› ومبررًا المرجُحات التي وکت دلبلا عل 
حر : «الاستحسان قد أطلقه فُقهاؤّنا على معنى ترجيح أَحَدِ الدّليلين 
على الآخر بمْرجُح مُعتَبَر» ليس في الشَرْع ما يُخالِمه» وقد 
استقرأتُ لهم من هذا معاني خمسة» وهي : 

E PT IS PEE 
العلم كالصحابة والتابعين» أو ترجيح أحد الأثريْن على الآخرء أو‎ 
ر و ای و ین اا ی کر ون کات ای مه ن‎ 
الععدول اله أولى لغار لات"‎ 

والسّاطبي واب رشد الحفيد وابن العربي وابن عاشور حينما 
وافقوا ابن خويز منداد على أن الاستحسان هو عمل بأقوی 
الفللين ك يَقّفوا عند هذا القدرء وإنما زادوا في البيان 
والكشف» كما سيأتي. 

«والاصطلاح وإ كان لا مشاحة فيه؛ إلا أن ن مناسبة الاسم 
للمسمّى ممَّا يَجِدُر بالمصطلحين اعتباره»"» وعليه» فوَّجه تسمية 
الأخذ بأقوى الدّليلين استحسانا: أن فيه اختيارًا للأحسن» وهذا 
ّما يکون في شیئين حسسنين؛ وإلّما يُوصَفُ القولٌ بالحسن إذا جاز 
ال ا ل 
(۱) ابن عاشور» حاشية التوضيح والتصحیح ۲۲۹/۲. 


(۳) آل تيمية» المسودة ۸۳۸/۲. 
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ثم آقول بعد هذا: إَِ مَنْ تقل تعريف ابن ويز مندادء فصر في 
قله تقصیرًا بالِعًاء إِذٌ لکلام ابن ځویز منداد تتمَةٌ هامَة أبان فيها عن 
كثير من جهات الانتقاد التي قدمتّها على تعريفه . وقد تقّل ابن فرحون 
في كتابيه أكشف النقاب الحاجب» و«التبصرة» كلام ابن خويز منداد 
من كتاب الجامع لأصول الفقهء والنقل أتم في كتاب «التبصرة» منه في 
كتاب «كشف النقاب». وسأسوق في هذا الموضع تمام كلامه مما له 
صِلَة ببيان مفهوم أصل الاستحسان عند المالكيّين : 

قال ابن خويز منداد في كتاب «الجامع لأصول الفقه»: «عوّل 
مالك رضي الله تعالى عنه على القول بالاستحسان» وبَتّى عليه 
أبواباء ومّسائل من مذهبه. وأنكره بعضهم» وشتع على القائلين 
به. ومعنی قولنا استحسان [عندنا]: هو القول بأقوى الدليلين؛ 
ذلك أن نكرت الخادة متردةة تين أل وأخد الأصلن أفرق 
بها شَبَهّا وأفْرَبَ؛ والأصل الآخر أبعدَ؛ إلا مع القياس الظاهرء أو 
عرفي جار أو صرب من المصلحةء أو خوف مفسدة» أو صرب 
من الضرَّر e‏ ف الا غ الا صل ال ت إلى 
القياس على ذلك الأضل البّعيد. وهذا من جنس وجوه الاعتبارء 
وأتمّ طريقة للقائسين» كما تقول: إن القياس أن بيع العرايا باطل» 
ولكنْ جاز ذلك للسنَّة. وكما تقول إن الرُعاف والقيءَ سوا ولكنْ 
جاءت السنة بالبناء في الرٌعاف فخصّصناهء وأشباه ذلك. . .». 

يوذ من کلام ابن خویز منداد او 


(۱) ابن فرحون» تبصرة الحکام ۲/ ٦۰‏ کشف النقاب .٠١١-۱۲١‏ 
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- تَجاذْب الفرع من أصلين» يَكون أقربَ من أحدها وأقوى 
شبها به» لكنْ تأبّد الأصل الآخر البعيدٌ ببعض المعضدات رَجُحته 
على الأصل الأول» وعَدّلت به عن المقايسة به. 

- ثم بين المعصّداتِ التي بها كان ترجيح رد القع إلى الأصل 
البعيد على الأصل القَّريب الأقوى شَبَهَّا به. وذلك: القياس 
الظاهِرٌء والعُرْف الجاري» والمصلحةء وحَوْف المفسدة» 
والصّرّر» والعُذر. 

- وضرب بعض الأمثلة في ذلك من بعض الاستحسانات الشرعية› 
التي أَلْجِقَ بها الفرعٌ بغير الأصل الأقرب؛ وذلك: الخّرايا؛ فقد أجازته 
السنة» على أنه مُخالف للأصل القريب» وهو المزابنة. وحم بالسنة 
في العاف بالبناء» فرق بينه وبين القيء» على أن القياس الذي يبتر 
الأذهانَء أن حكم الرُعاف حُكَمْ القيء في عَدَم البناء. 

وظاهِرٌ من كلام ابن خويز منداد أنه أراد من ترذد الحادثة بين 
أصلين: تجاذب الفرع من قياسين مُتعارضين» أحذها أقربٌ» 
والآخر أبعد. وهو ما يُسميه الحنفية: قياسًا ظاهرًّاء وقياسا خفيا. 

وإنْ بَظرنا إلى المعصدات التي تأيّد بها الأصل البعيدء جد أن 
المصلحةًء وخوف المفسدة» والضررء والعذرء يما تلج في البابة 
نفسهاء وهي المصلحةء بمفهومها الواسع. فرك المفسدة مصلحة› 
ورَفْع الصرّر صَلاح» ورغيٰ العُذر في التخفيف ليس بخارج عن 
تحن المضصلخة.- كما أن العف الجارية على ما سنحقفهء هو 
راج إلى اعبار المصلحةء لأنهم يُريدون من العُرف العَرْفَ الذي 


٥4 


ت 


يرون عليه» وهو ما جَرّی به صلاحهم» والغادة ان الاش ا 
وأعرافهم ما لم يتحقَق المخالفة للسَرْع فيها. 

ويَبّقی قول ابن خويز منداد «القياس الظاهر»ء ما أراد منه؟ هل 
أراد أن رد الفرع إلى الأصل البعيد اعتَّضد بقياس حر ظاهر» أو 
اراد أنه مع رد الفرع إلى الأصل البعيد فإنه ا في القرةة 
فالظهورٌ هنا هور فَرٍَء لا هور ابتدار إلى الأذهان؟ لا أدري! 

والذي يَظهَر لي اَن ابن خويز منداد استفاد کثيرَا في تقرير معن 
الاستحسان من كلام الحنفية فيه. وانظر مثالا على ذلك كلام أبي 
بكر الرازي في أصوله» وقارن بينهما. ومثل ابن خویز مندادء 
رى أن ابن العربي -كما سيأتي- اقَتبَسَ من كلام الحنفية في تَفُرير 
معاني الاستحسان» مع لَحظ لمذهب مالك في ذلك. 

التعريف الثالث : 

قال أبو عبيد الجبيري (ت ۳۷۸ه): «. . .وقد ترد له رحمه 
الله صوص في حَواوك عَدَلَ فيها عن الأصول التي الها : إن 
لخفاءِ العِلّة فيها التي تُوجب البناء عليهاء وتضطر إلى الرد إلبها؛ 
أو صرب من المصلحةء إذ كان من مذهبه رحمة الله عليه الحكم 
بالأصلح فيما لا نص فيهء ما لم يَمتَع من ذلك ما يُوجِبٌ الانقياد 


ل 


(۱) أبو بكر الرازي» الفصول فى الأصول ۲۲۳/۲ وما بعدها. 
)۲( الجبيري› التوسط بين مالك واين القاسم› [نقاد من ملاحق مقدمة ابن القصرء 
تحقیق السلیمانی» ۲۱۳-۲۱۲]. 


Yoo 


وهذا النصض فن الجرى ن اغ العرضن وأقدمها في بيان 
مفهوم الاس سان غد مالك إن لم صرح ح باسم الاستحسان في 
نصّه المنقول. ويُؤخحذ من کلام الجيرى: 

أولا: أن مالكا يعدل في مسائل عن بعض أصول» بمعنى أنه 
يرك القياس. 

انا ان ست رك الان اطا اد امي : 

الأرّل: «لخفاءِ العِلّة فيها التي توجب البناء عليهاء وتضطر إلى 
الرَدٌ إليها». أي إن العِلَّة خفيّت في تلك الحواوث في نَطّره» فلم 
يلحقها بها . وليس هذا مما يدل في مَمُهوم الاستحسان. 

الثاني : وإمًا أن يكون ترك مُقتَضى القياس لصَرْب من المصلحة 
رآها» إذ إنه NT ONT‏ 
بالاستحسان المصلحي . 

م يقول الجبيري بعد ذلك» مُختارًا الاستمساك بالأصول 
الظاهرة وترك العدول ها اوها الضر ت من مائلة عير 
مطلبه» لأنه مغمورٌ مكنون في جنب ما هو مبنيٌ منها على الأصول 
التي قدّمنا ذِكْرّها. فإذا وُجدَ كان نادرّاء وكان المختار استعماله 
ا عو آز عل اضر انض عل مات رال 
بمّعانيه وأغراضهء وإِنٌ أدّى ذلك إلى رد“ نص المسألة المأثورة 
عنه» لان اتباع الأصل المتيقن صحتّه أوْلى من اتباع عام من القول 


(1) قال السليماني: مطموسة في الأصل. واقترح ما أثبته. 


ل١٣١٣‎ 


محتمل و الاحتمالات» قد تفرد بنقله مَنْ تجوز عله السهو 
ES‏ 

التعريف الرابع : 

قال ابن أبي زيد القيرواني في بعض مسائل المذهَب التي لم 
يفهمها الظاهري: «. . . وهذا وجه من الاستخسان؛ وهو التوسّط 
في القول عند تعلق القرّع بغير أضل واد في الكَشبيه؛ وهذا غير 
E‏ 

TS‏ تناوله لرَجه من وجوه الاستحسان» 
يفضي إلى ترددها في e‏ بغير ا فیکون الع عليه 
بينهما» فليس يُخلص لأصل دون غيره. وعليه» ليس إلحاق هذا 
المَرْع بأصل من الأصلين بأؤلى من إلحاقه بغيره» لذلك يُجعّل 
حُكمٌُ هذا الفرع آخذا من حم كل من الأصلين» فيتوسّط في 
الحكم على هذا الفرع . 

وأكثرٌ ما يكون هذا فى المسائل التى يكون الخلاف فيها قَوياء 
(۱) لعله: وجوه. 
)۲( الجبيري› التوسط بین مالك وابن القاسم› [نقلا من ملاحق مقدمة ابن القصار» 

تحقيق السليماني› YY‏ 
(۳) ابن أبي زيد القيرواني» الذب عن مذاهب مالك /٠٠١‏ ب-١١١/أ.‏ وشبيه بهذا قول 

ابن العربي: «. . . تردد الفرع بين الأصلين»› وک ادا دیما ان ری غل 

کل واحد شَبَهُهُ يركب عليه حكمه. وهو أصعب مسائل النظر!». القبس .1۹١/۲‏ 


Yo¥ 


فلا يُمحْص المالكيّة في زد أصل بيه حتى وإِنٌ كان هذا القول 
هو القولَ الراجحَ لديهم في المسألة» ولك لكان رة فليل 
المخالِف» الذي لم سمط بالكليّة» لذلك تجذهم يُخمَفون من آثار 
قولهم» بعَدَم رتيب بعض مُقَتضيات دليل قولِهم. وهذا ما يعْرَفُ 
عندهم و الال ت :ل 
أن أصل مُراعاة الخلاف أو قَاعِدّة مُراعاة الخلاف هي من القواعد 
المرعيّة في المذهب» والمعتَبّر بها فيه» إِذ مَسَى الإمامٌ وكثيرٌ من 
أهل مذهبه في التفريع على هذه القاعدة» والنَسْج على ينوالها. 

REE E A E ET 
المحمَقين في المذهب في سِلّك أضل الاستخحسان» كما سيجيء›‎ 
لأ الاستحسان في مَفهومه هو تَر لظرد الدّليل العام في بعض‎ 
مُقتضياته» لوَجْو اقتضى التركٌ في ذلك المحل.‎ 

والمسألة التي ذكر فيها ابن أبي زيد هذا المفهوم للاستحسان» 
هي : أن الرجل إن تزوج بدرهمين» فإن اوھ ف النكاح 
وإلا فسخ» هذا قبل البناء. أما بعد الناء» فيجبر على الإتمام. 

ووه الال ان هالت اسلو 

الأصل الأوّل: أن من تزوج بما لا يَصِحُ من ¿ الصداق» يفسخ 
قبل البناء» ويثبت بعدّه بصداق المثل . 

والأصل التّاني: نكا التفويض, إذا بَذَلَ أقل مِنْ صَداق 
المثل› e‏ وإنْ أتَمّه مَضى ذلك؛ هذا قبل 
البناء. وان دخل اجر على مام صداق الل إن کان لم يُمّْرض 


فترى ابنٌ القاسم تعلق من كل أصل بسبب» فلم مخض 
القياس على أصلٍ EN‏ بالأصل الأول وهو عَدَم 
الإفرار على هذا التكاح» لأنه تزوّج بصداتي دلّت الدلائل عنده 
على عدم صځته. لكن لما جاء يرب على هذا الأصل مُقتضاه» 
وهو الفسحء رأى أن مسألة تحديد أقلٌ الصداق مختلف فيهاء 
وليس المختلف فيه كالمتفق عليه» فنظر إلى الأصل الثاني -الذي 
فيه إتمامُ صداق المثل إن أعطى أقَلّه مما لم ترض به 2 إذ 
له به شبد فحكمه في إتمام الصداق إلى ما يصح (وهو ثلا 
دراهم). وهذا الفرعَ ليس قياسا مُتمحْصًا على الأصل الثاني لأنه 
لو قاسه عليه: لكان مطلوبا بإتمام مَهر المثل . 

وهذا التفسيرٌ لهذا الرَّجه من الاستحسانء هو مُراعاةٌ الخلاف 
الذي قالت به المالكية. وسيأتي بحثه إن شاء الله. 

التعريف الخامس: الاستحسان تخصيص العموم أو القياس : 

جرئ القاضي أن العو على ريف ابن خرير مداد بان 
اسان ع باع الاو ل الاه انا وو اطا 
فأَبْرَرَ أركانٌ الاستحسان وعناصرَّه المكوّنةً له؛ قال ابن العربي : 
«والاستحسانُ عندنا وعند الحنفية: هو العمل بأفُوى الدّليلين. وقد 
ينا ذلك في مسائل الخلاف؛ نكتثّه المجزئة هاهنا: 

أن العموم إذا استمرٌ والقياسَ إذا ارد فن مالا وأبا حنيفة 
يَرّيان تَخْصيص العُموم بأيّ دَليل كان» من ظاهِر أو معنى» 
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تجسن مالك ان بخص بالمضلحة». وبر مالك وأبو دة 
لم القاس ي ال > ول رف الا ال ا 
ثبتت تخصيصًا. ولَمْ يفْهَمْ السربعة مَنْ لَمْ يحكم بالمصلحة» ولا 
I E‏ 

ومقتضى هذا التّعريف : أن الاستحسان عند مالك هو تخصيصض 
العام أو تخصيص القياس بالمصلحة؛ فالدّليل الأصلئ إمًا أن يکون: 
عا لظا وما أن بكرن فاا معدا والدليل الأفري الذى 
يرجح على الدّليل الأصليّ هو المصلحة التي قال بها مالك اه . 

إل ُن ا العربيّ لم يبيْن الوَجه الذي دَعَا إلى الخروج عن 
القياس إلى المصلحة؛ لكنْ يَظْهّر أن جريان العموم والقياس على 
اف المفلة هي داه ست الحدون رة د ال دل کون 
أبدًا مجافيةً للمصالح؛ وحيتُ وَج ذلك وَجَب أن تستئنى» ويُعمل 
بالمصلحة المعتبرة شرعًاء وهذا وجه وضع الشّريعة» إِذُ إِنها 
استثنت كثيرا من الصّور من أصل القياس لمصلحة راجحة اقتضت 
هذا التخصيص والاستشناء؛ وهذا ما أشار إليه ابن العربيّ بقوله: 
«ولّمْ يهم الشريعة مَنْ لم يبحكم بالمصلحةء ولا a‏ 
العلّة» أي أن الاسخساة الذي يقول به مالك هو اقتفاءٌ ا 
وضع السرع» ٍ فمن استحسن فمن قهم الشرع ا 
(1) في الاعتصام نقلا عن ابن العربي : «ونقض العلة). 


() ابن العربي» أحكام القرآن ۲۷۹-۲۷۸/۲. وعنه: الشاطبي» الاعتصام ٦۳/۳‏ 
المشاط» الجواهر الثمينة .۲٠۹‏ 


۰ 


التعريف السادس: ترك ما يقتضيه الدّليل على طريق الاستئناء 
والتر حص : 

وقال ابن العربيّ بعد أن ساق أقسامّ الاستحسان عند المالكية 
مع التّمثيلات عليها: «فهذا ا في نظائر الاستحسان» ر 
مسألة مبينة في موضعها؛ ذلك لتعلموا أن قول مالك وأصحابه: 
وا تتو دل اماف أو رد ما تفه الل على طرق 
الاستثناء والترخص بمعارضة ما بُعارضه في بعض مُقتضياته» . 

وتعريف ابن العربيّ هذا يرز أمورًا: 

أولا: أن الاستحسان ترك للعمل بالدّليل في بعض اقتضاءاته 
الأصلة؛ فلي الاستحسان ركا لدل راسا وإما هى ترك جر 
لا ترك کلی؛ وهذا أدق من تعريف من عرفه بأنه : «عَمَل بأقوی 
الدليلين»؛ لأن ذلك يَشمَل ترك الدّليل المرجوح بالكليّة والعمل 
بالدّليل الأقوى الرّاجح؛ وهذا ليس مقصودًا من الاستحسان؛ وإلا 
لقان الف ا جم اا اى ولا على عاف على رى 
في كلام مالك لفظ الاستحسان» وهو بريد منه مُطلق الترجيح. 

ثانيا: لم يُبيّن في التعريف حقيقة الدّليل الأصليَ الذي منه 
الاستشناء» كما لم يُبيّن الدّليل المعارض الذي به يكون الاستشناء؛ 
ولكن يشير إليه ما سأبيّنه فيما يأتي في قوله «على طريق الاستثناء 
والترتحص». لكنه قبل هذا التعريف قَدَّم أقسامّ الاستحسان التي 


(۱) ابن العربي» المحصول في أصول الفقه .١١١‏ ونقله عنه: الشاطي» الاعتصام /٣‏ 
.٥‏ 


۲۹۱س 


استقرأها من كلام المالكية» ويَّظهّر مما ذگره من تلك الأقسام 
الأسباب الداعية إلى ترك مقتضى الدليل» فهي عنده: المصلحة› 
والعرف» وإجماع أهل المدينة» وترك الدليل في اليسير رفعًا 
للحرج وإيثارا للوسعة على الخلق. وسيأتي في أقسام الاستحسان 
تخل کا ان الخريء لن قول فى هاا المر فى :ان در 
الدليل رَفْعّا للحَرّج وإيثارًا للتوسعة» يرجع في الاعتبار إلى النظر 
في اة ا ال وان كان فا ريخا فر ابل إلى 
المصلحة كذلك. 

الا : قولّه: «على طريق الاستثناء واللرحص» يحمل معنى كونِ 
الاستفناء إلّما كان نَظْرّا للمصلحة التي أدّت إلى اللَرشُص؛ إذ مناط 
اال شض افا الفا هة ال هة لوا نادلبل 
الأصلي. 

التعريف السابع : الالتفات إلى المصلحة والعدل: 

قال ابن رشد الحفيد: «ومعنى الاستحسان في أكثر الأحوال 
هو الالتفات إلى المصلحة والعدل». 

أوّل ما يُعترَّض على هذا الكٌعريف قوله: «في أكثر أحواله»ء 
عة :الخرفات قان لك إذ من شراط الخدرد والت ريات أن 
تكون جامعة لأفراد حقيقة المعرّف» وماإعة لما خرج عن مضمونه› 
و«الأكثر) في قول ابن رشد يقابله «الأقل»› وهذا «الأقلٌ» -حسب 
التعريف- ليس داخلا في التعريف» وإن كان مما يُطلق عليه لفظ 


(۱) ابن رشد» بداية المجتهد ۳/ .۲٤١‏ 


۲ 


الاستحسان. ولو ضَرَبًّ ابن رشد على قوله «في أكثر أحواله»» لما 
جاتب الصواب؛ فالاستحسان كذلك هو» عند من قال به. 

وقد قال إن هذا التفريب من اين رشد للا مت حصان تلن 
بالمصالح المرسلة. لذلك لو كان في التعريف معنى يدل على 
العدول عن أصل والخُروج عنه للمصلحة والعَذّل» لكان أجْوَد. 

ومن أجل 5 E‏ ا و 
الاستحسان» أن أساس العُدول عن الاقتضاء الأصليَ هو التظر في 
O O O PO DES,‏ 
الاستحسان» وهما المسوغان اللذان يُستند إليهما في قطع المسألة 

التعريف الثامن : تقديم المصالح المرسلة على القياس : 

ومن الائمة الذين عرفو الاستخسان عند الخالكة ولاقى 
تعريمُهم قّبولا واسِعًا لدى عُلماء المذهب-: الإمامٌ الأبياريّ في 
شرح «البرهان» للجويني ؛ قال الأبياري: «الذي يَظهُرٌ من مذمَب 
مالك في الاستحسان: أته استِعْمالٌ مصلحةٍ جُزئيّةٍ في مُقابلة قياس 
كلَيّ؛ فهو تقديمْ للاسيِذلال المرسّل على القياس». 

وقد ارتضنى الق اط هتا المريفه حي قال في 
EV Sa gaa gk‏ 

الجواهر الثمينة ۲۲١‏ الزركشي» البحر المحيط ۰۹۸/۸ ونقله الشاطبي في 

الاعتصام مبهما قائله؛ قال: «وحَدّه غير ابن العربي من أهل المذهب بأنه عند مالك 

استعمال مصلحة جزئية في مقابلة قياس كلي. قال: فهو تقديم الاستدلال المرسل 

على القياس». الاعتصام .٠١۸/۲‏ 


—x—_- ۳ 


«الموافقات»: «وهو في مذهب مالك : الأحذ بمصلحة جزئية في 
مُقابلة دليل كُلْيّ» ومقتضاه: الرُْجوعٌ إلى تقديم الاستدلال المرسل 
E‏ 

وقال الشاطبيٰ في موضع آخَر: أل | اسان على رى 
مالِكٍ. . . معناه يرجع إلى تقديم الاستدلال المرسل على القياس». 

وهذا مقتضى كلام أبي الحسن الصّغير» فقدنقل في «شرح 
التهذيب»» أن الاستحسان هو تقديمُ المصلحة المُرْسَلّة على 
الا 

فمحصّل هذا أمورٌ: 

أوّلا: الدّليل الأصليُ المعدولٌ عنه إلى غيره في بعض 
مُقتضياته» هو القياس الكل . هذا ما وَرّد عن الأبياري والشاطبي ؛ 
إلا أن الشّاطبي وَقَعَ له في كلامه اضطرابٌ ظاهري؛ سيأتي بيان 
في أركان الاستحسان» إن شاء الله. 

اا وا ف را الل الى كان ته العدول غن 
الاقتضاء الأصليّ هو المصلحة المرسلة. وعليه» فمُحصّل 
الاستحسان تقديم للاستدلال المرسل على الدليل الأصليّ. قال 
الشّيخ الخرشي : «والاستحسان تقديم مراعاة المصلحة . 


(۱) الشاطبی» الموافقات .٤٠-۳۹/۱‏ 

.٤٠١ /١ الشاطبى» الموافقات‎ (۲( 

(۳) ابن فاشو حاشية شرح التنقیح ۲/ .٠۳٠١‏ 
() الخرشي» شرح مختصر خلیل .١٠۹/٩‏ 


۲٣4 


ثالثا: لم يبيّن في التّعريف الأمرُ الذي دَعَى إلى هذا العدول؛ 
ولك يبدو أن الانتدلال المرسل آقرى قى الأعتار من القاس 
فهذا وجه الترجيح والتقديم . 

رابا ظاهر من هذا اللعريف أن مج الاستخسان عل هذا 
اللحو اهو غص هن التغرف الذي تى لابق خويز نداد :لان 
في تقديم الاستدلال المرسل على القياس عَمَلاً بأقوى الدّليلين› 
ولیک غ اوی ا اا اا ولال الر ل على 
القياس» وهذا ما دعا ابن عاشور أن يقول: «ولعلٌ هذا جر من 
تفسير الباجي وابن خويز منداد»؛ وليس الأمرُ على ما حَمَلَّه ابن 
عاشور» بل الصّواب أن يُقال: إن التعريف المنسوب لابن ويز 
منداد دحل في الاستحسان ما ليس منه» وتعريف الأبياري وَفَعَ 
على أكثر حقيقة الاستحسان معانيه. 

والذي يَظهّر لي أن القّياس الذي نص عليه الأبياري يُوْخَذ 
بمَفهومه العام الشَّامِل للقاعدة العامَّة؛ فالاستدلال المرسّل 
المعارض للقياس الخاصلٌ أو القاعدة العامة مُمَدَمٌ؛ والذي يَشهد 
لهذا الذي قله : 

آل الع کر ما ن ا ر اا ا 
(1) وقدّمنا ما في هذا العَرْو من فُصورء للمُصور في اجتلاب كلام ابن خويز منداد تامًا. 
(۲) ابن عاشور» حاشية التوضيح والتصحیح ۲/ .٠١١‏ 

(۳) وابن عاشور يرى أن لفظ الاستحسن عند مالك وأبي حنيفة مراد منها مطلق التر جيح 


بين الدليلين» وأما ما عرف به أهل الأصول الاستحسان» فهو واقع على 
الاستحسان الاصطلاحى الذي عرف بعد تدوين أصول الفقه. 


ف مسال الأمتخان وه لكان قاعدة الإجارة عَدَمٌ تضمين 
الأجير؛ وَمّل عن الفًرافي قوله: «عدم التضمين قاعدةٌ لا لفظ»"› 
ودم الجاك العامة على هله القاعكة حمطا لا فوروال النافن هن 
الضياع والتعدّي؛ قال حلولو: «ويُمكنْ رذ مسألة تضمين الصناع 
اا فال ار 4 لاه امال لرل اوه إا ر 
لأجل المصلحة العامة في مقابلة القياس العام؛ الذي هو عدم 
الصّمان في الأجراء" وقد قال قبل بأد عدم اللّضمين قاعدة؛ 
ففُهم أن قصد الأبياريّ من القياس العام ما يشمل القياسَ الخاصَّ 
والقاعدة العامة . 

التعريف التاسع : قَظْعٌ المسائل عن نظائرها لدليل خاص يقتضي 
العدول : 

عرف أبو الحسن الكرْخي الاستحسان فقال: «الاستحسان هو 
أن يَعدِل الإنسانُ عن أن يحكم في المسألة بمثل ما حَگم به في 
نظائرها إلى خلافه» لوَجِوٍ أقوى يَقَتَّضي العدول عن الأول" . 

وأقَرً القاضي عبد الوهّاب المالكي هذا التعريف» وجعله 
مقتضى مذهب المالكيّة؛ قال القاضي عبد الوهّاب المالكي مُعْلقا 
على تعريف الكرخي : «هو قول المحصّلين من الحنفيّة. . . ويجب 


.٤١١ حلولوء التوضيح شرح التنقيح‎ )١( 

(۲) حلولوء التوضيح شرح التنقيح .)١١٠٤١١١‏ 

(۳) البخاري» كشف الأسرار ٠/٤‏ الشاطبي» الاعتصام ۲/ ۱۳۸-٠۳۷‏ الزركشي› 
البحر المحط .٠١١-٠٠١١/۸‏ 


۷٣٩ u 


اَن يکون هو الذي a E‏ 

وحاصل هذا المفهوم للاستحسان: أنه استثناء للمسألة عن 
حکم نظائرها من دلیل أصلیٍ إلى حکم آخر؛ لوجه أقوی اقتضى 
العغدول. وهذا التّعريف مما لا يبعد عن التّعاريف السّابقة في 
الجملة؛ لذلك قال الشاطبي بعد أن أورّد تعريفات المالكيّة 
والحنفيّة للاستحسان-: «والذي يَستَقَرّى من مذهبهما أنه يرجع إلى 
العمل بأقوى الدليلين. هكذا قال ابن العربي» قال: العموم إذا 
استمرً. . . هذا ما قال ابن العربيّ» ويْشوِرٌ بذلك تفسيرٌ الكرخي أنه 
العدول عن الحكم في المسألة بحكم نظائرها إلى خلافه لوجه 
ا 

وقد اختلفت نقول أهل الأصول لتعريف أبي الحسن الكرخي في 
بعض الزیادات» وهو في عمومه متقارب» ولا أدري الصيغة التي 
أوردها القاضي عبد الوهاب وعلق عليها. والزركشي حين ساق نص 
كلام القاضي أبي محمد أورّد تعريف أبي الحسن عن إلكياء 
ونصه : «قطع المسائل عن نظائرها لدليل خاص يقتضي العدول عن 
الحكم الأول فيه إلى الثاني» سواء كان قياسا أو نصا». 

بوقوله «عن نظائرها»» يُفهم منه أن الدّليل الأصلىّ في المسألة 
هو دليل القياس» إذ أكثر ما يستعمل «النظير» في القياس. ويُويّده 
ما نقل في «التلخيص» عن الكرخي : «. . . إذا طْردنا عِلَةَ فاقتضت 


(۱) الزركشى» البحر المحيط .٠١١/۸‏ 
() الشاطبي» الاعتصام ۲/ ٠۳۸-۱۳۷‏ . 


x۷ 


تلك العلة حكما في موردها ات و 


وفي هذا التعريف الذي مله إلكياء يَظهّر أن الدليل الذي يكون 
به العدولء إِمّا قياس أو نص ما دام أنه أفْرّى في الاعتبار من 
الذلل اا صل فى خصوص تلك المسألة. وبعضُ الأئمّة نقلوا عن 
الكُرْخيّ بيان أقسام الا شان اة ا ضاف اا خان 
بالنص والاستحسان بالقياس: الاستحسان بالعادة» والاستحسان 
بقول الصحابي" . ونقل في «التلخييص» أنها: «قد يكون ذلك 
ااا شت أو اتفافا أز رشان الامدلال لاان" 

التعريف العاشر: تَر مُقَتَضى القياس لِمَا يودي رده إلى 
مبالغة في الحكم: 

ومن أحسن التّعريفات التي رقفب عليها للاستحسان» ما عرفه 
به القاضي أبو الوليد الباجيّ في كتاب «الحدود» له؛ قال: «وين 
ذلك أن يرى طرد القياس يودي إلى علو ومُبالغة في الحكم» 
ويستحسن في بعض المواضع مخالفة القياس لمعنى يَختص به ذلك 
الموضع من تخفيف أو مقارنة (كذا)»“ . 


(۱) الجوينى» التلخیص .۳٠١١۱/۳‏ 

)۲( الغزالي» المنخول ۷۷). 

(۳) الجويني» التلخيص .٠٠/۳‏ 

)٤(‏ الباجي» كتاب الحدود في الأصول ٠٦‏ . كذا في المطبوع : أو «(مقارنة» ولم أجد لها 
وجها. والظاهر أن تصحيفا وقع في المخطوط الذي اعتمد في التحقيق؛ ذلك أن 
المحقّق اعتمد على مخطوطة يتيمة لتحقيق الكتاب»› وهي تُسخة سَقيمة وَقَعَ فيها 
كثير في التحريفات والأغلاط ؛ وهذا منها فيما يظهر. 


۲۹٣۸ س‎ 


وتبعٌ ابن رشد الجدٌ الباجيٌ في هذا التّعريف» فقد عرّفه بما 
و ا قال ابن رشد في «البيان والتحصيل»: 
اوالاستحسان الذي يتر استعماله حتی يون عم" من القياس» 
هو أن يكون طردٌ القياس” يُؤذي إلى علو في الحكم ومبالغة فيه» 
فيْعْدَلَ عنه في بعض المواضع لمعنى يُوْتّر في الحكم» فيختص به 
ذلك الموضع» . 


)۱( في المطبوع من البيان والتحصيل : «أعم»» وكذا في «الاعتصام» نقلا عن «البيان»! 
ونقل هذا النص عن «البيان» بناني في «حاشيته»» وفيه : «أغلب». ويّشهد له ما في 
البيان والتحصيل :)۲٠۰٦/۸(‏ «وهو قول له وجه يمنع من طزد القياس على 
مُقتضاه» لأ طرد القياس إذا كان بَقتّضي [وايؤدي إلى غلو ومبالغة في الحكم 
كان العدول عنه في موضع لمعنى يَختص به ذلك الموضع أولى. وهذا عندهم من 
الاستحسان الذي هو أغلب من القياس. فقد روي عن مالك أنه قال: تسعة أعشار 
العلم الاستحسان» . 

() نقل الشاطبي هذا التعريف في كتاب «الاعتصام»» ووَقع في المطبوعة التي قام على 
تحقيقها الشيخ رشيد رضا تصحيفٌ تتابع عليه أزهاط من المعاصرين» وهو أنه 
حرفت ((طرد القياس»› إل «طرخا لقياس». 

)۳( ابن رشد» البيان والتحصيل «101/٤‏ الشاطبي› الاعتصام ۳/ 10. وراجع : البيان 
والتحصیل: ۰0۸/۰9 ۱۱/ ٠۲١-۱۱۹‏ ۷ المواق» التاج والإكليل /١‏ 
۷ الغريبٌ أن تعريف ابن رُشد الجد هو الذي اشتهرء دون تعريف الباجي» مع 
کونه أصله» كما هو ظاهر. ولابن رُشْدِ تعريف مُشابة لما تَقدّم» قال: «وهذا وجه 
الاستحسان أن يُعدل عن حقيقة القياس في مَوْضع من المواضع لمعنى يُختص به 
ذلك الموضمُ» يترجُح به ما ضَعُف من الدَليلَيْن المتعارضين». ابن رشد البيان 
والتحصيل .٤٥1/۷‏ وقال في المقدمات الممهدات :]٠١/۳١[‏ «الاستحسان في 
الأحكام انما یکوت على مذحب من آجازة وأخْدَ يه» لمعانِ تختص بالفروع» فيْعدل 
من جلها عن إلحاقها بالأصول». 
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وهذا المعنى للاستحسان هو غالب ما يقصِدٌ إليه المالكية: 
متقدموهم ومتأخروهم؛ قال الباجي: «وهذا كثيرًا ما يُستعمله 
أشهبُ» وأصبعٌ» وابنْ المؤاز» 

وأفاد هذا التّعريف أمورًا : 

أرل أن حفقة الاستحسان هر ترك طرد اقباس في مراضح 
معيّنة ؛ فالدّليل الأصليئ الذي يكون العدول عنه في بعض المواضع 
هو القیاس لا كل دليل. 

ثانيا : لقد أبان التًعريف عن الموجب الذي اقتضى العُدول عن 
طرد القياس» وهو الغلو في الحكم التّابتٍ بالقياس والمبالغةٌ فيه 
فكان الاستحسان أن برك هذا القياسٌ لهذا المقتضي في المحل 
الذي وَقّع أو توفع فيه الغو والمبالغة. ومن المقرر أن الغلر 
ولا ا با مفهوم الحرج والمشقة» والشّرع الإسلاميّ 
جاء في تصاريف أحكامه رافعًا لهماء ودافعا لأسبابهما؛ قال ابن 
رشد الجدّ: «وإذْ أذى طرد القياس إلى غلو في الحكم ومبالغةٍ فيه 
كان العدولٌ عنه إلى الاستحسان أؤلى. ولا تكاد تجدٌ انرق في 
القياس إلا مُخالِمًا لمنهاج الشّربعة». والاستدلال المرسل مما 
يَشمَّل مفهومَ رفع الحرج والمشمَة» فالموجب للعدول عن طرد 


1 الباجي› کتاب الحدود في الأصول‎ )١( 

الان والخصیل ۱۲۰۱. وهذا ما أشار له شيخ مالك : 0 
الرايء حیث قال : «إدا بشع القياس فدغه يعني إذا شنع-!. المعرفة والتاريخ 
للفسوي 1۷۳-٦۷۲/۱‏ . 


۷۰١ 


الفا فر د ر و ا و ا 
وتعريف الأبياري يلتقيان في رافد مشتَرك. 

0 ادها الخريف أن الجدرل عن القاس ت 
بالموضع الذي كان فيه الخلو والمبالغة» فلا يُعدّل عن القياس في 
کل الا و ا0ا ا 0 

ومقتضى هذا المفهوم للاستحسان أن يكون مَرجِعْه إلى 
تخصيص العلة في القياس؛ لذلك تجد أن هذا المفهوم مما أنكره 
ا اسان فال الباجِيْ: «وهذا الاستخيان ينفيه اة 
الاستحسان وینکرونه» والواجبٌ فیما لا نص فيه ولا إجماع اتباع 
E‏ وا ي الخدورل فته ا شخان 
1 يقتضي يقتضى ذلك الاقفان 
وقد E‏ الباجي على تفسير الاستحسان بهذا المفهوم الذي 
أ وود واه اوا فر ا چان بذلك فهو مَوْضع خلافي ويكون 
ا بأنه: «احتيار القول من غير دليل ولا ا 

ی ن ا ف ی 
بالدليل الذي قابّل القياس» وهو الاستدلال المرسل أو غيره من 
الأدلة» وهو أصل في الشرغ وقاعدة من القواعد الأصليّة في 
المذهب المالكي؛ فليس إذا قولاً من غير دليل؛ وإنما هو 
استمساك بالدليل الراجح في مُقابل الدليل المرجوح. 


)۱( الباجى ٠‏ کتاب الحدود فی الأصول iV‏ 
(۲) الباجى» كتاب الحدود فى الأصول 1۸. 


۸ و 


التعريف الحادي عشر: ترك القياس للعرف: 
قال ځلولو : ك «المنتقى» في . . . الوصيّة للأقارب: 


الاستحسان عند أشهبٌ تَخصيص العموم بالعرف؛ فقال إذا قال في 
صسته e‏ ي“ القباه دخول من يرتُ٬‏ الا کیال 
عدم ر 


وتبع الشيخَ حلولو على ذلك العلوي" وابنُ عاشورء 
والمشاط "+ وقال ابن عاشور: «ورأيتُ لأبي الوليد الباجيّ في 
ات لرا انت فلي لمر قافن امت 2 ٠ن‏ 
الاستحسان تخصيص العُموم بالعَرّف» . 

وفي کلام حلولو وابن عاشور والعلوي والمشاط ما يُوهِم أ 
مُطلق الاستحسان عند أشهب يراد منه تخصيص العموم بالعرف. 
وليس كذلك؛ بيانه: أن الباجى كاه گر ال 
استعمالٌ أشهتَ للفظة «الاستحسان»» فعقّب الباجى على هذه 
الكلمة وأفاد أن مُراد أشهبَ منها في هذا الموضع هو تخصيص 
العام بعرف الاستعمال؛ لا أن الاستحسان الذي يجري في كلام 
شهب هو من ذلك القبيل فقمل؛ قال الباجي ف فى «المنتقى» 2 باب 
الوضة لقال اشهت: لا يدخل في ذلك قرابته الوارثون 
)١(‏ حلولوء التوضيح شرح التنقيح ٠‏ العلوي» نشر البنود ١/٦۱1ء‏ المشاط› 

الجر اش اة ۲١‏ 


© اللوي تر الود ۲373 
(۳) المشاط» الجواهر الثمينة ۲۲۰ 


۷۲ 


ااا ول ار واه راد غر ال ارت ا ص اء 
بمال ولرجلٍ فقیر بمالٍ لا يدخل مع الفقراء ا أموالهم رواه ابن 
لماز غ مالك وها فال أشي أنه استجمان ولس قان إا 
يريد بالاستحسان التخصيص بعرف الاستعمال» والقياسٌ عنده 
حمل اللّفظ على عُمومه؛ وإنّما ذكرتٌ ذلك ليُعرف مقصده فى 
الأتخسان والقاس. 

وعلى هذاء فان معنى الاستحسان الوارد في كلام أشهبَ 
والذي فسّره الباجئ» إنّما هو إطلاق من إطلاقات لفظ 
«لاستحسان» عنده لا اَن مفهوم الا ستخسان ند ات ما 
هو التخصيص بعُرف الاستعمال. والذي يدل على هذا أن الباجي 
نفسّه فسّر الاستحسان بأن «طرد القياس قد يؤدى إلى غل ومبالغة 
في الحكم» فيستحسن في بعض المواضع مخالفة القياس لمعنى 
به ذلك الموضع»؛ ثم قال الباجي : «وهذ كثيرًا ما يستعيله 

شهب وأصبعء وار e‏ . فتنبه! 

اللا ان إطلاق اه «الاستحسان» على تقديم عرف 
الاستعمال على مقتضى العرف اللترى مون الالاق اللوف 
لا « لاستحسان»؛ ولیس من مراده الأاستحسان الذي هر 
في كلامه هو وكلام أهل المذهب؛ لهذا رى أن الباجي عَلِم أن 
هذا الإطلاق على جلاف ما هو معلومٌ» فأراد التَنبية إليه لملا يُحمَلّ 


(۱) الباجی» المنتقی .١۷۷-١۱۷١/١‏ 
(۲) الباجى» كتاب الحدود فى الأصول .1٦٦‏ 


-—-——_ ۳ 


على مفهومه الاصطلاحي الذي هو عام في إطلاقات أهل 
المذهب؛ فقال: «وما قاله أشهب أنه استحسانٌ وليس بقياس» إِنما 
بُريد. .. وإنّما ذكرتٌ ذلك ليُعرف مقصده في الاستحسان 


والقياس» . 
الخلاصة: التحقيق فى الاستحسان الذي يدور في كلام 
المالكية: 


ت ا ل ھی جار ف اا 
واحد» ويا ا البعضص الآخرء ویکشف عنه» زا ا 
السا ا تتنارّل فى بعض التّعاريف ؛ قال الشاطبن -بعد أن 
ساق كلا من تعريفي ابن العربيّ» وتعريف الأبياريٰ» وتعريفِ ابن 
رشد-: «وهذه تعريفات قريب بعضًها من بعض»"" والأمر كما 
قال . 

ويْستخلص من تلك التعريفات جملة من المرتكزات يقوم على 
أساسها مفهوم الاستحسان: 

المرتكز الأرّل: من حقيقة الاستحسان أن يتعارض دليلان 
ويؤخذ e‏ 
E o‏ 
دلیل از 

المرتكز التّالث: طبيعة الدليل الأصلى الذي يكون منه الاستثناء 


(۱( الشاطبي› الاعتصام 10/۳. 


۷4 


ا کن عو و اا اا وغد 
المرتكرٌ مما وقع فيه بين أهل المذهب بعص اضطراب؛ إذ منهم 
من يقصر الدّليل الأصليَ على القياس» ومنهم من يُعمّم؛ وسيأتي 
بسط هذه المسألة حين تناول أركانِ الاستحسان. لكن الغالب في 
استحسانات المالكية أن يكون الدليل الأصلىْ في المسألة 
المستحسنة قياسًا ظاهرًا أو قاعدة» فيعدل عنه؛ لذلك لما ذكر 
الباجيْ مفهومٌ الاستحسان الذي فيه ترك لمقتضى القياس مجانبة 
للعْلو فيه» قال: «وهذا كثيرًا ما بستعمله أشهب؛ وأصبغ › وابن 
المواز". وصَدَق» فأكثرٌ ما يستعمل هؤلاء الأئمةٌ الاستحسان في 
مقابل القياس . 

المرتكز الرّابع : العدولٌ عن الدّليل الأصلن لم يكن من إملاء 
الشهّي؛ وإِنّما هو اتباع للدّليل القوي . 

المرتكز الخامس: أصل الاستدلال المرسل هو الذّليل الذي 
يكون به العدول عن الدّليل الأصلي؛ تحقيقا للعَذْل وتحصيلا 
للمصلحة المعتبرة في الشرع. على أن هنالك استحسانا قياسياء 
يكون الحُدول فيه من القياس الظاهر إلى قياس خفي» ولا بذ لهذا 
E‏ 
الراجعة إلى المصلحة والعذل؛ وهذا ما يشهد له کلام ابن خویز 
منداد السابق . وانظر ما سيأتي في أركان الاستحسان. 

ولعل الا سان القياسيّ هذا الذي يعدّل فيه عن القياس 


(1) الباجى» كتاب الحدود فى الأصول .1٦1‏ 


Vo 


اللا ال فاس خف كان ي الحدرل هه هو لحي 
المصلحيٌّ› لكنهم كانوا فر عل رد الفرع إلى بعض أصول 
الغ :وان عات لذلك فإِنّهم لا يلتزمون في كل مسألة 
اتتحساتة خالفت القاس أن بذكروا لها اضلا بدا بل اهر 
صّنيعهم في كثير من الفروع هو الاكتفاء بالمعنی المصلحيٌ . 

O‏ قان اقرب 


ل 


التعريفات لمفهوم هذا الأصل في المذهب المالكيّ هو أن يُقال: 

«الاستحسانْ هو تقديم للاسِذلال المرسل على الدّليل العام في 
بعض مقتضياته ؛ على طريق الاستثاء» . 

وبيان هذا التعريف يكون كالاتي : 

«تقديمّْ للاستدلال المرسل»: أبان هذا ء من التّعريف أن 
الدّليل الذي يكون على أسايه العُدولٌ عن مُمَنَّضى الدّليل الأصلي 
هو أصلٌ الاستدلال المرسل . 

«على الدّليل العام»: وفي هذا تجليةٌ لطبيعة الدّليل الأصليّ 
الذي يكون منه الاستثناء» فهو دليل عام وأعني به ما يُشمل 
العموم اللفظيَ والقياسَ بمفهومه العام الشامل للقاعدة. 

«في بعض مقتضياته؛ على لاسا ورك الل 
الأصلىَ استحسانا وا هور فی د 
الال !الي عارضها أصلٌ الاستدلال المرسل؛ ومنه فان حقيقة 
الاستحسان تقوم على أساس الاستثناء. 


۷ 


أركان الاستحسان 


وإذ انتهت الذراسة من بيان مفهوم الاستحسان عند المالكيّةء 
نأتي على ذكر أركان الاستحسان؛ وهي ثلاثةٌ أركان: 

أوّلا: الدّليل الأصلي. 

ثانيا : الدّليل المستحسن به. 

ثالثا : مناط الاستحسان . 

وسأبحث كل ركن في فرع مُستقل: 


الدّليل الأصلي الذي يُعدّل عنه 


الذي يقتضيه مذهبُ مالك وأصحابه : أن الدّليل الأصليّ الذي 
عُدِلّ عنه واقئطعت منه مسألة الاستحسان» هو الدّليل العامّ» سواء 
أكان هذا الدّليل عامّا عموما لفظيا أو عاما عُموما قياسيًا -إِذ 
مُقتضى القياس المتعدّي أن يكون عامَّا حيتُ وّجدت العلة-ء أو 
قاعدة من القواعد الكليّة التي يشملها معنَّى القياس بمفهومه العام. 


~۷ 


والذي يدل على هذا من مذهب مالك» نصوص أهل المذهب 
من محققیه ونظاره: 

قال ابن العربيّ في تعريف الاستحسان: «والاستحسان عندنا 
وعند الحنفية هو العمل بأقوى الدليلين . . .»» ثم قال: «العموم إذا 
استمرٌ والقياس إذا ارد فن مالكًا وأبا حنيفة يّريان تخصيصض 
العموم باي دليل كان من ظاهر أو معنى» ويَستحسِنٌ مالك أن 
بخص بالمصلحة» فلا يشرط في الاستحسان المالكي عند ابن 
الع أن بكرن الكل الال ال ا 
ذلك يَشمل العُموم اللفظي. 

وهذا المعنى قرره كذلك في كتابه «المحصول»» فبعد أن ساق 
أقسام الاستحسان عند المالكية مع التمثيلات عليهاء قال: «فهذا 
ا ف نظائر الاستحسان» وكل مسألة مببّنة في موضعها؛ ذلك 
لقا اد فل مالك افا فرام ك را ما 
ا ا ي 
بمعارضة ما يعارضه في بعض تا الك الدق 
ا و ا ا و مورا امان الان وا نة 
ا ساقها دلي على ذلك» إذْ ليست كل الأدلة الأصلية فيها 
ER)‏ 

غير أن الذي يعر على هذا التأصيل» أن غير واجِدٍ من 
(۱) ابن العربي» أحکام القرآن ۲/ ۲۷۹-۲۷۸. 
(۲) ابن العربي» المحصول في أصول الفقه ۲ الشاطي» الموافقات .۲٠۸-۲۰۷ /٤‏ 


س ۷۷۸ 


المالكية جعلوا الدّليلّ الأصلى المعدول عنه هو القياس؛ ومن 
هؤلاء الأعلام الأبياري في شرح البرهان»» حيث قال: «الذي 
يَظْهرٌ من مذهب مالك في الاستحسان: أنه استعمال مصلحة جزئيّة 
في مقابلة قياس كليّ» فهو تقديم للاستدلال المرسل على 
القياس»“. 

وقد ارتضى الشاطبیٰ هذا التعريف حيث قال: «وهو في مذهب 
مالك الأخذ بمصلحة جزئية في مقابلة دليل كليّ» ومقتضاه الرُجوع 
إلى ديم الاستدلال المرسشل عل القاس :> وقال في موضع 
آخرَ: «أصل الاستحسان على رأي مالك. .. معناء يُرجع إلى 
قدي | لاستدلال المرسل على :القاس" : 

فمحصّل هذا: أن الليل الأصليّ المعدول عنه إلى غيره في 
بعض مُقتضياته هو القياس الكلي. هذا ما وَرّد عن الأبياريّ 
والشاطبى؛ إلا أن الشاطبي وَقَع له في كلامه نوع اضطراب أشار إليه 
الشيخ دراز في حواشيه على «الموافقات»؛ قال: «وبالجملة فإنك 
تد عند اللّأمل أن المؤلف تارة يني كلامّه على فهم أن الاستحسان 
تقديم الاستدلال المرسل على القياس» وتارةٌ يجعله عامًا؛ كما يُعلم 


(1) حلولو» التوضيح شرح التنقيح ٠٤٠١‏ الزركشي» البحر المحيط ۰۹۸/۸ ونقله 
الشاطبي في الاعتصام مبهما قائله؛ قال: «وحده غير ابن العربي من آهل المذهب 
بأنه عند مالك استعمال مصلحة جزئية في مقابلة قياس كلي. قال: فهو تقديم 
الاستدلال المرسل على القياس». الاعتصام 10/۳ . 

(۲) الشاطبی» الموافقات .٤٠-۳۹/۱‏ 

يالاات 2 


—-—_--۹ 


بتتبع عباراته من اول کلامه في EN‏ 

فالشّاطبي يجعل الدّليل الأصليّ المعدول عنه في بعض 
و ی 
الدّليل. ومن مُثل ذلك أنه نقل في كتابيه تعريفي ابن العربيّ 
الثالن لاان وي كل يماك ر الدليل الال 
ل ا ل ي أحد التعريفين» وخصّص في أحدهما 
الدّليل بالعموم اللفظي والقياس؛ قال الشاطبي معلا على كلام ابن 
العربيّ الذي ذكره في «المحصول» و«أحكام القرآن»: «وهذا الذي 
ET‏ الأحكام من غير اقتصار على مُقَتّضى الدّليل 
العام والقياس العام» وفي المذهب المالكيّ من هذا المعنى كثيرٌ 


ت 


جدًا: . . ٠.‏ وهذا من الشاطبي إقرار لَمَّا أورده ابن العربيّء 
وتأمّل قوله : «مُقَتَضى الدّليل العام والقياس العام . 

وقال الاط -كذلك- عَقّب إيراده لفروع في الشرْع جرت 
على النَسق الاستحسانيئ : «. .فان حقيقتها ترجِمٌ إلى اعتبار المآل 
في تحصيل المصالح أو درء المفاسد على الخصوص» حيث كان 
الدّليل العام يقتضى منعٌ ذلك ؛ لأا لو بقينا مع أصل الدّليل العامٌ 
لأدى إلى رفع ما اقتضاه ذلك الدليل من المصلحة»ء فكان من 
الواجب ري ذلك المآل إلى أقصاه»" وغالبُ الأمثلة الواردة في 
(۱) دراز» تعلیقه على الموافقات .۲٠٠/٤‏ 


(۲) الشاطبي» الموافقات .۲٠۹/٤‏ 
(۳) الشاطبي» الموافقات .۲٠۷/٤‏ 


A۰ 


السرع على المنهج الاستحساني هي استثناءٌ من دليل عام اقتضى 
المنع» كما هو نص الشاطبي في الكلام المنقول عنه سابقًا. 

وهذا مجزئ في إثبات كونِ الدّليل الأصليّ المعدول عنه هو 
مُطلق الدّليل؛ سواء أكان عموما لفظيًا أو قياسا كلبًا . 

ااا هر )یار ون ا ف ر ا ا 
على القياس-: فيُجاب عنه بان ترك القياس للاستدلال المرسل هو 
نوع من أنواع الاستحسان في المذهب المالكيئ؛ وغالبُ ما يكون 
استحساناتٌ المالكيّة جارية على هذا النّوع» وآخذة في هذا 
السبيل. ما ترك العُموم اللْفظيَ للاستدلال المرسل فهو وإ كان 
مَؤجودًا في مذهب مالك» إلا أنه ليس بغالب ولا أكثري بالنّسبة 
للتّوع الأوّل؛ لهذا نجد ظاهرَ كلام الأبياريّ وغيره يوهِمُ أن 
الاستحسان المالكي مقصورٌ على هذا النّوع من الاستحسان؛ وليس 
كذلك» وإتما اهتَمٌ أولئك الأعلام بإبراز حقيقة الاستحسان الدّارج 
في كلام المالكيّة» والشّائع في إطلاقاتهمء والمبثوث في 


تفريعاتهم . 


x۱ 


الدّليل المقتضى للغدول 


الذلل المستحن به هر ديل من آدلة الشرغ ولم يكن الخدول 
عار عن اليل أو ا م إو حرم اروج عن الدليل إا 
لدليل أرجحَ منه اقتضى العُدول عنه والخروج منه؛ قال ابن رشد: 
«وأمّا العدول عن مُقتضى القياس في موضع من المواضع استحسانا 
لمعنى لا تأثيرَ له في الحكم» فهو مما لا يجوز بإجماع ؛ لأنه من 
الحم بالهَرّى المحرّم بنص النزيل» قال عر وجل : با إل 
سائ کیہ ف لار اتم ب اقا بل بلا کل آلو کي ى 
سيل أ الآية [ص: “»]۲١‏ 

والدّليل الذي يستحسنْ المالكيّة العدول به -غالبا- عن مقتضى 
الأدلّة الأصليّة» هو الاستدلال المرسل»ء كما تقدم بَسْطّه فيما 

وانظز ما تَقذّم في المرتكزات. 


)1( ابن رشد» البيان والتحصيل .0V/t‏ 


A۲ 


مناط الاستحسان 


مَناط الاستحسان هو العلَةُ التي من أجلها تُر الدَليلٌ الأصلىئ 
ودل رغه إلى الذلل الدى كان ملاسان اهر أن غل 
العدول هي فَرَة الدّليل المستحسن به على الدّليل الأصليّ؛ لذلك 
رف من رف هن المالكة باه اخ قري الل 2 ل اران 
عامَّة استحسانات المالكيّة ممّا ترتَكرٌ على أصل الاستدلال 
المُرسّل؛ وهو من المَوّة بمكان. ورَجم الله ابنّ رشد الحفيدَ ما 
أقوى عارضته حين قال: «ومعنى الاستحسان في أكثر الأحوال: 
هو الالتفات إلى المصلحة والعَدل». 


.۲٤١ /۳ ابن رشد» بداية المجتهد‎ )١( 


——— ۳ 


المطلب الثالث 


۰ 


المصطلحات ذاتٌ الصّلة بأصل الاستحسان: 


يِن المصطلحات التي لها بأصل الاستحسان صلة مُصطڵحًا: 
المصالح المرسلة» وتخصيص العلة. 


الفرع الأول 


المصالح المرسلة 


أمّا المصالح المرسلةء فهي الأساس الذي يُقوم عليه أصل 
الاستحسان في أكثر معانيه في المذهب المالكيّ؛ لأنه الدليل الذي 
ركز غل المن في د مف الال الاصان وين 
الملاحظ أن كثيرًا ما يُخرّح العُلماء مدرك بعض الفروع 
الاستحسانيّة على أنها مصالح مرسلة» كما في مسألة تضمين 
الضناع» فمنهم مَنْ يجعلها مثالا للمصالح المرسلة» ومنهم من 
يَعذّها مثالا لأصل الاستحسان؛ وكلٌ منهم مُصيب؛ ذلك أن مَنْ 
جَعَّلَّ ذلك من المصالح المرسلة لمح جهةً المصلحة المتحصلة 
بغض التّظر عن الدّليل الأصليّء ومَنْ تَظْرَ إلى أن هذه المصلحة 


A4 


ٍ 


عُورِضت بقاعدة عدم التّضمين في الإجارة فمَّدّمت المصلحة 
واستثنيت المسألة من أصل القاعدة-: عَدّ ذلك استحسانا. وسيأتي 
فضل بيانٍ لهذا في المبحث الرًابع» إن شاء الله تعالى. 


ومن المصطلحات التي تربظها وَشائح الصّلة بأصل 

الاستحسانء مُصطلح «تخصيص العلة»؛ ومَكُمَنُ الصّلة أن كثيرا 

من أهل الأصول عدوا الاستحسان من قبيل تخصيص العلة كابن 
(۲( )۳( ۴ )€( ۹ 

العربي ٠‏ والشاطبيّ ٠‏ وأبي بكر الرازي الجصاص ٠‏ وأبي 


(۱) الذي يقصده أهل الأصول من تخصيص العلة أو نقضها هو أن توجد العلّة في محل 
ويتخلّف مع ذلك الحكم. الجويني : البرهان ۲/ ف1۹ الشيرازي: شرح اللمع 
۲/ ف ٠٠۲٠‏ . القرافى : نفائس الأصول ۷/ ."٠۳١١‏ 
والعلة إمّا عقلية أوسمعيةء فالعقلية يمتنع تخصيصها بإجماع أهل الّظر› فمن شرط 
صحتها اطرادهاء وإنّما اختلفوا في العلة الشرعية» هل يجوز تخصيصها أم لا؟. ابن 
القصّارء المقدمة .۱۸٠‏ الجويني» التلخيص ۲۷١/۳‏ الزركشي» البحر المحيط 
0/٥‏ 

(۲) ابن العربي» أحکام القرآن ۲/ ۲۷۹-۲۷۸. 

(۳) الشاطبی» الموافقات .۲٠۰۹/٤‏ 

(6) ذكر معاني للاستحسانء منها: تخصيص الِلَّة بالنص وبالإجاع وبالقياس. أصول 
الجصاص .۲٤۳ ۲۳٤/٤‏ 


— ۵٥ 


الحسين البصري» والرّازي» وابن ف وابنٍ القَيّم . 

قال :بو الخفين الكضرى ىا لاستتان: ودلك را جم الى 
وف ا و ی ن لفیا کان 
قائما في صورة الاستحسان فى سائر الصور»› ثم ترك العمل به في 
صورة الاستحسان» وبقی معمولا به فی غير تلك الصورة-: فهذا 
هو الفرل شخضص العلة . وارتهئ ابن تة ما :ذهب إليه أو 
الحسين والرازي» فقال: «فسّر غير واجِلِ الاستحسان بتخصيص 
العلّةء كما ذكر ذلك أبو الحسين البصري والرّازي وغيرهما؛ 
وكذلك هو؛ فان غاية الاستحسان الذي يقال فيه إنه يخالِف القياس 
حقيقته : تَحْصيص العلة»"» وقال: «القولٌ بالاستحسان المخالف 
للقياس لا يُمْكِنْ إلا مع القرل تخضيفن العلة ونقله: اين 
اقم“ عن شیځه مقَرًّا به. 

واللَظْرٌ في كل من الاستحسان وتخصيص العلة يفضي بالناظر 
إل تلمح التّشابه بين مفهوم کل من المصطلحين؛ ان 
الذي يّكون فيه العُدول عن العموم اللَّفظي إلى ما يقتضيه 
الاسغدلال المرسل: لسن لةمع تخضيصض الخلة من اتاق :إلا 
مفهوم التخصيص. أمّا الاستحسان الذي يكون فيه العُدول عن 
(۱) البصري» المتعمد .۲۹٦/۲‏ 
(۲) الرازي» المحصول ۱۲۷/۹- .٠۲۸‏ 
(۳) ابن تيمية» قاعدة في الاستحسان 1۲. 
)٤(‏ ابن تيمية» قاعدة في الاستحسان 1۲. 
)٥(‏ ابن القيّم» بدائع الفوائد .٠١١/٤‏ 


A1 س‎ 


القياس الكليّ إلى الاستدلال المُرسل فهو في حقيقته قول 
بتخصيص العلّة» ولا ياتى القولٌ بهذا النوع من الاستحسان إلا مع 
الأخذ بتخصيص العلة. 

لكن يشكل في هذا الموضع أن بعض الأئمة القائلين 
بالاستحسان» نفوا أن يكون من قبيل تَخْصيص العلةء وعَدّوا ذلك 
فسادًا في العلة كالسرخسي . وبعضهم نراه يَحتج بالاستحسان» ولا 
يقبّل تخصيص اليِلةء كالقاضي أبي يعلى . 

والجواب عن هذا الإشكال يقتضي بيانا: 

قرّر ابن تيمية”" أن بعضًا من الخلاف في جواز تخصيص 
العلةء إن لم يكن 3 دائرْ في اختلاف أهل العلم في إطلاق 
«العلّة)» فمن الاستقراء تبين تبن نهم على طريقتين : 

الأو قرت لعل غل الي الموجبة التامّة التي يّدخل في 
نگرینها التنصيص على الشروط وانتفاء الموانع» ويكون هذا الذَكَرٌ 
ل من النَفْض. وهذا النوعٌ من العلل لا يصح تخصيصُهاء 
ومتی انتقضت فسدت . 

الثانية : يُطلقون اليل على اليلة المقتضية وإِنْ كانت ناقصة 
زهي في الي بشَرْط تَوفْر الشروط وانتفاء الموانع» فيَّصح 
تخلف الحكم عنها إمّا لمَفّد شط أو وُجود مانع . وتخصيص هذا 
النوع من العلّل يصح عند ابن تيميّة إن بَيّن المستدل المَرْقَ المؤرَ 


۳٥۷-۳۵۵ /۲۱ ۱۹۸-۷ ۰‏ المستدرك على مجموع الفتاوی ۲/ .٠١١‏ 


~۷ 


ن ضورة لمل وصورة اله أا أن كف برد لديل 
المخصّص دون بيان الفرق كما يصتع في تخصيص العموم اللفظي › 
فهذا ما لا يَصح. 

وعلى هذا فالذي ثَبَّتَ عنه القول بالاستخسان ثم صَعّا إلى 
CER I EE‏ انه على الطريقة الم ر اة 
على أنها العلة التامة الموجبةء كالقاضي أبي يعلى . 

وبعش ممن آنل الاستحسان کان ناظرًا في ابطاله له إلى أ 
في الاستحسان نمضا للل ولك ل جر ا ر ا ا 
التامة الموجبة. 

لذلك فان الاستحسان يَستَقيم يم القول به على القول بتخصيص 
ES Ce‏ 
مانع ؛ لذلك لزم بيان الفرق -عند ابن تيمية- فيما هذا سبيله. وهذا 
ما يفهم في كلام ابن رشد الجد» قال: «وأمًا العدول عن مقتضى 
القياس في موضع من المواضع استحسانًا لمعنى لا تأثيرً له في 


(1) أبو يعلى»ء العدة .۳۸١/٤‏ وأفاد ابن تيمية أن أبا يعلى رجع إلى القول بتخصيص 
العلةء قال ابن تيمية : «ولهذا رجع القاضي أبو يعلى في أخر عمره إلى ذلك» وذکر 
أن أكثر كلام أحمد يدل عليه. وهو كما قال». [إقامة الدليل على بطلان التحليل 
۷.. وأفاد محقق «العدة» :)۱۳۸١/0‏ في المسائل الأصولية من كتاب 
الروايتين ص )۷١(‏ ذكر رأيين للحنابلةء الجواز وعدمه» ثم قال: «إن القول 
بالجواز هو المذهب الصحيح› ومسائل أصحابنا تدل عليه». وفي المسودة 
(۱۳): «قلتٌ: وقد ذكر القاضي في مقدمة المجرد أن القول بجواز تخصيصها هو 
ظاهر كلام أحمد في كثير من المواضيع .٠‏ انتهى النقل عن محقق العدة». 


A۸ 


الحكم» فهو مما لا يجوز بإجماع؛ لأته من الحم بالهرّى المحرّم 
بنص الشّنزیل»'. 
وتَجد السرخسي" على انتصاره للاستحسان وبسطه له» ینکر 
تخصيص اليِلّة» وينفي كون ذلك مذهبًا لأصحابه؛ وهذا لجريانه 
على أن الله هي العلة الموجة الامة وله قال جب قال 
«فإِنًا إذا جؤزنا دخول الحمام بأجر بطريق الاستحسان» فإنما تركنا 
القول بالفساد الذي يُوجبّه القياس لانعدام عِلَّة الفساد» وهو أن 
E GS‏ 
فى إلى فازعة مانعة عن التسليم والتسلم» وهذا لا يوجد هنا 
وفي le‏ فكان انعدام الحكم لانعدام العِلَة لا أن یکون بطریق 
ا 
کذلك لما اول ابو یکر الرازئ الا سان اور على 
سه أن القول بالاستحسان فيه تَحْصيص لليلة» قال بان ذلك لا 
يلزم» لأ تقييد العلّة (أي جبرها) مُمكِنٌ تلافيًا للنقوض» بحيث لا 
بكرت مها :خضي للبلةء لكه ل يشب هد الزائ لأصجاب: 
لا ا و عا ية حف ال لل و 


(1) ابن رشد» البيان والتحصيل .٠١١ /٤‏ 

(۲) السرخسی» أصوله ۲۰۸/۲. 

(۳( اا أصوله ۲۰۸/۲. 
E‏ الفصول في الأصول .٠٠٠/٤‏ 


4۹-_— 
مذاهب العلماء فى الأخذ بأصل الاستحسان 


لما كتْرّ الاختلاف بين أهل العلم في هذا الأصل كان لزاما أن 
عرض ضَ إلى حقيقة الخلاف؛ هل هو خلاف حقيقي ام هو جلاف 


فی الاصطلاح؟ 
تحرير محل النزاع 
لقد اضطرَبَ بعض العلماء في حكاية حقيقة الخلاف في 


المسألةء فمنهم من أطلق وُقوعَّ الخلاف» ومنهم مَنْ عَمّم انتفاء 
الخلاف وأنّه راجع إلى الت ي العبارات والاصطلاحات أمًا 
المضامين فمتَفقّ عليها؛ قال الزركشي : «نبّة ابنُ الا عا 
الخلاف بيننا وبينهم لفظي . . . و ا 

والسّاهر أن اللعميم والإطلاق في هذا المقام ليس بسديد ولا 
مُتّجه؛ فقد وقع الالّفاق على بعض معاني الاستحسان دون بعض. 
ولقد سبرب أنواع الاستحسان ومفاهيمّه المختلفة» فتحصّل لي ما يلي : 


(۱) الزركشي› البحر المحیط ۸/ ٩۹ء‏ محمد الخضر الحسين» رسائل الإصلاح ۷۲/۳ . 


14۰ 


أولا ترك الدّليل من غير وجه حجة: 

الق :الاما قاطا على أن ورد الد اكان ناآ 
قياسا» دون وجه حجُة» مما لا يجوز الإقدام عليه؛ ومن عرزا مثل 
هذا المذهب المتهافت إلى بعض أئمَّة الإسلام كأبي حنيفة» فقد 
هل ووّهم الرَهمَّ القبيح؛ قال الأبياريّ : «ولا نشك أن أحدًا من 
العلماء يجي الإسناد في الأحكام إلى مثل هذا!». 

وقال ابن العربي: «... ولست أعلم أحدامن أهل القبلة 
قاله!»» وقال: «. . . وما كان ليفعل ذلك أحدٌ من أتباع المسلمين ؛ 
فكيف أبو حنيفة؟ !»" . 

ثانيا : ترك القياس لدليل الكتاب والسنة والإجماع : 

وهذا النَوعَ من الاستحسان ممّا لا خلاف فيه بين العلماء؛ لأن 
الأصل المَفْقَ عليه أن القياس أضعفٌ في الدّلالة من صوص 
الاجتهاد إلا إذا عَدِمَ المسألة منصوصا عليها في كتاب الله أو في 
ا رسول الله 0 ولم تکن المسألة إجماعية . 

قال الباجي : «القياسٌ منه صَحيح ومنه فاسد» فإذا لم يمنع من 
الأخذ به مانع» فهر القياس الصحيح والأخذ به واجب» ولا يحل 
)١(‏ حلولوء التوضيح شرح التنقيح .٤٠١‏ 
(۲) ابن العربي» أحكام القرآن ۳٦۳ /١‏ القرطبيء الجامع لأحكام القرآن .٠٠٤١/٤‏ 
(۳) ابن العربي» أحکام القرآن ۲۷۸/۲. 
)٤(‏ نعم» وَقّع خلاف بين أهل العلم في تقديم خبر الآحاد على القياس» بما هو مَبسوط 

في موضعه من كتب الأصول. 


۹۱ 


استحسان تركه والأخذ بغيره. وإذا منع من الأخذ به مانع من نض 
كتاب أو سّة أو إجماع أو قياس هو أولى منه؛ فإنه قياس فاسد 
وترگه واجبٌ» وهذا مقتضى القياس. فمن سمّى هذا استحسانا فقد 
خالف فى التسمية دون ال 

ثالثا : ترك القياس لقياس أقوى منه: 

كذلك فإن هذا القسم من المتمق عليه بين العلماء؛ إذ الكل 
مّفقون على أن الأقيسة فى حال تعارُضها وتدافعها يُوْحَذ بالأقوى 
منها والأرجح. 

قال الساطبي : ولخد بافري :لاسن مق عه" : 

لكنْ قد يختلفون كثيرا فى اذّعاء فُوَّة القياس الخفيّ» ومنه 
تقديمه على القياس الظاهر. و ن ار اک ا کون 
العدولٌ عن القياس الظاهر إلى القياس الخفي» لما اقتضاه القياس 
الظاهر من مخالفة للمصلحة والعَذّل؛ وهذا سببٌ العدول» وبه 
رى القياس الخفي. وهذا ما قد لا يُسلّمه كثيرٌ ممن لا يسع في 
الاعتداد بالمصلحة» ومَنْ يجري فى فقهه على طرد الأقسية 
اناع لما ف الطهرو من ةف الأضل: 

لهذاء فان الخلاف يتصرّر في هذا الملحظ المذكور. 

الرابع : تخصيص القياس بدليل المصلحة: 

أمًا الاستحسان الذي يرجع إلى تخصيص العلة أو تخصيص 
(۱) الباجي» كتاب الحدود في الأصول 1۸-1۷. 
)۲( الشاطبي› الاعتصام “1V /Y‏ وانظر الرهوني› فة المسؤول /٤‏ ° 


۹۲ 


الان الا دان لقالاع إو مسال 
E OT EIN RE INE‏ 
حنيفة ومَتَعَ الشَافعيَ تخصيص العلّة”"» وعد ذلك نَهْضًا للعلَة 
وإبطالا لها. وعلى هذاء فالاستحسان على هذا المفهوم مما جرى 
فيه خلاف أهل العلم» وليس موضعَ وفاق بينهم. 

وغل اتسر ا لا مجان اا الى فال الال رالمارر دی 
انحن ثخالِفهم EE E a TOE‏ 

خايسًا : تَخصيص العموم اللَفظي بالمصلحة المرسلة: 

وهذا النوع ممّا انفرد به المالكيّة على ما حكاه القاضي ابن 
العربي . وقد سبق في بحث أصل الاستدلال المرسل أن تنوول 
مسألةٌ تخصيص العموم بالمصلحة المرسلة. 

ومنه فان هذا التّوع من الاستحسان مما جَرّى فيه الخلافُ بين 
أهل العلم . 

سادسا : تخصيص الدليل بالعرف : 

سيأتي في بيان أقسام الاستحسان عند المالكيّة أن هذا القسم 
يرجم في الحقيقة إلى تخصيص الدّليل بالاستدلال المرسل. 


(1) الباجِيّ» إحكام الفصول فقرة ٠۷٠١‏ ابن العربي» المحصول .٠١۸‏ 

(۲) الدبوسي» تقويم الأدلة ٠۳٠٤ ۳٤۹‏ السمرقنديء الميزان ٠٦۳١‏ البخاري› 
کشف الاأسرار -٥۷ /٤‏ 0۸. 

(۳) الشيرازي» شرح اللمع .۱۸١/۲‏ 

.٠٠١/۸ الزركشى» البحر المحيط‎ )٤( 

.1۸۳/۲ ابن ل القبس في شرح موطأً مالك بن نس‎ )٥( 


—_ ۳ 


وعليه» فن الخلاف الواقع هناك ينسحبٌ على هذا التوع؛ إذا سلّم 
ا نوعا مستقلا . 

فتحصل من هذا كلّه أن هُناك خلافًا فى أصل الاستخسان؛ 
وموطنٌْ الخلاف يتمثل في تخصيص الدليل العام من عموم لفظيّ 
أو 2 بالاستدلال ك ش الاشتخدان 
القياس الاه للخلاف في ا ا الات التي 
هي مظاهرة للقياس الخفيّ . 
الفرع الثاني : مذاهب العلماء في الاستحسان المختلف فيه : 
مذاهب العلماء باقتضاب ليكون ذلك أتمْ في تصوّر المسألة وتبين 

حقيقة النزاع فيها : 

ل ا واا 

e NE E‏ ا 
الات 4 وال غر بالمنع» حکكاها عنه أبو يعلى" . 

ومن الفوائد الجليلة ما أفاده الباجيّ من ان الاستخسان قد 
جرّی عمل العلماء فی المناظرة والججاج بترکه في زمانه؛ قال 
() ابن العربي» أحكام القرآن ۲۷۸/۲ الشاطبي» الاعتصام ۲/ ٠١۷‏ . 
(۲) البخاري» كشف الأسرار ٤/٤‏ الدبوسي» تقويم الأدلة .٤٠٥-٤٠٤‏ 
(۳) الزركشي» البحر المحيط ۸/ .٠٦-۹١‏ 


.۳۸۲۲/۸ المرداوي» التحبیر شرح التحریر‎ )٥( 


۲۹4 


الباجي : «وذهب إلى الخد په من تقدّم ذکره من أصحابناء وبه 
قال أبو حنيفة كا4 وأصحابه؛ غير أنّهم قد تركوا استعمالّه في 
المناظرة في زماننا هذا“ . والذي ظهر لي في سبب ترك ذلك في 
مجالس المُناظرة: أن المناظرة مبنيّة في أكثر سبلها على نقض علل 
الخصم التي عليها يبني حُكمهء فلو أن المناظر لم بلتزم ترك 
الاستحسان» لكان لا يعد ما يورده عليه المناظرٌ من نقض العلة 
نقضًا بل تخصيصاء وهو يلتزمه» وإذا التزمه خرجت المُناظرةٌ عن 
o‏ 

جواز تخصيص العلَة» أي الاستحسان» فتخرج المناظرة عن معناها 
التي لها وضِعَت. 

فال ان تة د انه للج الرخة وال ال ون 
کان هذا الخلاف يَترتَبُ عليه اصطلاح جَدَلئٌ؛ وهو أنه هل يُقَبَل 
من المستدل جَبْرُ النْقَض بالفَرْق بين صورة الفرع وصورة النقض› 
أو لا يقبل منه ذلك» بل عليه أن يأتي بوصف يَصّرد لا ينتقض 
البتةء ومتى انتقض انقطع فيه؟ أيضا اصطلاحان للمتجاولين : 

(1) وكان الغالب على أهل العراق في حدود المائة الرابعة 
قبلها وبعدها إلى قريب من المائة الخامسةء إلزامَ المستدل بظرد 
علته في مخاطباتهم ومناظراتهم ومُصتفاتهم . 

(۲) وأمًا أهلٌ خراسان» فلا يلزمونه بذلك» بل یلزمونه ببیان 
تأثير العِلَّة ويجبرون النقض بالفرق» وهذا هو الذي عَلَبَ على 


(۱( الباجی› کتاب الحدود فی الأصول A‏ 
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العراقيين بعد المائة الخامسة. 

وتجد الكتب المصنفة لأصحابنا وغيرهم في الخلاف بحسب 
اصطلاح زمانهم ومکانهم»› فلما كان العراقيون في زمن القاضي 
أبي يعلى والقاضي عبد الوهاب بن نصر وأبي إسحاق الشيرازي 
ونحوهم يُوجبون الاطراد عَلَبَ على أقيستهم تحرير العبارات 
وضبط القياسات المضطردات» وتستفاد منها القواعدٌ الكليات. . 
ولما كان العراقيون المتأخحرون لا يلتزمون هذا فَحوا على نفوسهم 
سؤال المطالبة بتأثير الوصف وطوائف من متقدمي 
الخراسانيين»“. وهذا يوافق كلام الباجي» فإ الباجي من القرن 
الخامس» توفي سنة ٤۷٤ه.‏ وهو تلميذ أبي إسحاق الشيرازي. 


(۱) إقامة الدلیل على بطلان التحلیل ۲۹۱۹-۲۹۰. 


ب ج ا ا ي ت وك ا 


المبحث الثاني 


الاستحسان فى المذهب المالكئ ححية» 
وأقساماء وشروطاء ومجال إعمال» 
ومقتضيات الأحذ به 


وفي هذا المبحث أربعة مطالب؛ هي : 

المطلب الأوّل: الاستحسان: حجيّته في المذهب المالكيّ . 

المطلب الثاني : الاستحسان: أقسامه وأنواعه في المذهب 
المالكي . 

المطلب التّالث: الاستحسان: شروطه» ومجال العمل به. 

المطلب الرابع: الأصول المصلحيّة المقتضية للعغدول عن 
الّليل الأصلئّء وكواشفُ عُموم الحاجة المقتضية للاستحسان. 


۲۹۸ 


المطلبٌ الأول 
الاستحسان: حخجيته فى المذهب المالكئ 


لقد تتابع علماء المذهب المالكيّ على عد الاستحسان أصلا 
امول ی ا ا و و ا و الک ج 
بصحّة هذه التسبة وثبوتها : 

قال أبو عبد الله محمد بن أحمد بن خويز منداد البصري في 
كتاب «الجامع لأصول الفقه»: «ولقد عرّل مالك يا على القول 
بالاستحسان» ونی عليه أبوابًا ومسائل من مذهبه»'. 

وقال ابن العربيٌ: «وعلماؤنا من المالكيّة كثيرًا ما يقولون: 
الا كذا في ا اا 0 
وا ان دا وع اة هر الفمل انى 


الالو 
وقال الشاطبي : إن الاستحسان يراه مُعتبرّا في الأحكام مالك 
واس نيفة»“ . 


(1) ابن فرحون» تبصرة الحکام ۲/ .٦٠‏ كشف النقاب ٠٠١‏ . 
(۲) ابن العربي» أحكام القرآن ۲۷۸/۲. 

(۳) ابن العربي. أحکام القرآن ۲/ ۲۷۹-۲۷۸. 

(6) الشاطبي» الاعتصام ۲/ .٠١۷‏ 


aT 


ا ف و اخد مو اال الام خان اأضاد من اول 
المذهب المالكي» وأثبتوا أن مالكا كثيرًا ما يَأوي إليه في فُروعه 
ال وو ك أو م نا او 

وأفاد الشيخ ابن عاشور أن عبارة الاستحسان كثيرة الوقوع في 
أقوال مالك وأصحابه؛ قال : «تقع هذه العبارة (الاستحسان) كثيرا في 
الاستدلال للفروع من كتب الحنفية› وقد وقعت أيضا في مواضع من 
كتب فروع المالكية في کے أترال مالك و راصحابة : 
على أنه فشر معناها على أنه ترجيځٌ بين دَليلين بالأخذ بأقواهما. 

OLN AE وقال ابن‎ 

وقال أبو يعلى الحنبلي : «وكّْبُ مالك بن أنس مشحونة بذكر 
الاستحسان في المسائل . 

وبعد تتبُعي لأقوال الإمام مالك وا سان وجدت طاثفة كيرة 
من الفروع الفقهيّة في المذهب كان أساس الاعتماد فيها على 
الاستحسان الذي سَبَىَ بيان حقيقته؛ وهذا ليس خاصًا بمالك بل 
إن يَمتدٌ إلى تلاميذه كان القاسم وأشهبً» وإلى تلاميذ تلامذته 
كأصبع بن الفرج» ومن بعدهم کل بن المواز: 

(1) النفراوي» الفواكه الدواني ۲۳/١‏ التسولي» البهجة في شرح التحفة ٠٠٥١/۲‏ 

الوزاني» المعيار الجديد /١١‏ 4۳ء الحجوي» الفكر السامي .٤0٥/١‏ 

(۲) الحجوي» الفكر السامي في تاريخ الفقه الإسلامي .٠٥۷-٤٥٦/١‏ 
(۳) ابن عاشور» حاشية التوضيح والتصحیح ۲۲۹/۲. 

.۸۳١ /۲ آل تيمية» المسودة‎ )٤( 

.٠١٠۷/١ أبو يعلى» العدة‎ )٥( 


o» 


قال a Cy‏ «وهذ كثيرا ما 
يستعمله ات وأصبعُ» وار N‏ . وقد أحسن الباجي ا 
إحسان في التنصيص على هؤلاء الثلاثة» فهم بحقّ أكثر من يجري 
في كلامه لفظة الاستحسان التي تقابل القياس. 

ومن الأقوال المأثورة عن مالك كاه النّابتة عنه قوله: 
«الاستحسان تسعة أعشار العلم؛ قال أصبعُ في بعض مسائل 
«المستخرجة): .١‏ . . فإني أستحسن ههنا. . . استحسانًاء 
أ ونا واا ا ان في العلم يكون أغلب من 
القياس› وقد سمعت ابن القاسم يقول ويْرُوي عن مالك أنه قال : 


.1١ الباجي» كتاب الحدود فى الأصول‎ )١( 

(۲) ابن رشد» البيان ال ٤‏ 0۸/9. وانظر عند: ابن فرحون» تبصرة 
الحکام ۲/ ٠٠‏ كشف النقاب .٠٠١‏ والظاهر أن إطلاق «تسعة أعشار» لا تراد 
حقيقة ؛ فهي جارية مجرى المبالغة؛ وهذا مهود في كلام العرب؛ من ذلك قول 
الأصمعيّ لما سئل عن شعر الفرزدق: «تسعةٌ أعشار شعره سرقة». الأصمعي» 
خو الاد ۸ 
وفي الموطاً: أن مالكا بلغه أن عمر بن الخطاب أراد الخروج إلى العراق» فقال له 
كعب الأحبار: لا تخرج إليها يا أمير المؤمنين» فاد بها تسعة أعشار السحر»ء وبا 
فسقة الجنء وا الداء العضال. 
وفي مسد الذارمي: عن عمرو بن ميمون قال: ذهب عُمَرٌ بثلشي العلم. فذكرت 
لإبراهيم» فقال: ذَكَّبّ عَمَرٌ بتسعة أعشار العلم. 
وكقول ابن لنكك 
لا تخدعلك اللحى ولا الصرَرُ تسعة أعشار مَنْ ترى بقر 
الثعالبي» يتيمة الدهر ٠٠/۳‏ . 


کے 


ا شار اللات 

ومن مواقع ورود الاستحسان بالمفهوم الاصطلاحيّ في كلام 
أنه المذهي: 

قول ابن القاسم في مسألة من مسائل المدرنة: «خمّفه -أي 
مالك- على وجه الاستثقال منه له في القياس. ولقد قال لي مالك 
و ثم خفّفه» وجل قوله في القديم والحديث مما 
حملناه عنه نحن وإخواننا على التخفيف على وجه الاستحسان؛ 
ليس على القياس»؛ فطرةٌ القياس يستوجب ثِمَّلا وغلوًا نره 
الشرع عنهماء فخقفّف مالك واستشنى المسألة من أصل المنع؛ 
تعويلاً على أصل الاستدلال المرسل. 

وقال ابن القاسم في بعض مسائل «المدونة»: «إنّما استحسن 
E OC a‏ 

وقال أشهبٌ في مسألة من مسائل الكتاب: «إلما هو 
استحسان» والقياس فيه أنه مفسوخ. . ..فالقياس فيه أنه فسخ 
eT‏ لأر هذا مما لا يجد التاس منه 
E‏ إل حاجة الناس الماسة لذلك التعامل حَذث 
E E‏ ؛ فتری کیف 


(۱) ابن رشد» البيان والتحصيل .٠١١/٤‏ 
(۲) سحنون» المدونة ۳/ .۲١‏ 
(۳) سحنون. المدونة .۲۹۱/٤‏ 
ونت المدوتة ة٠‏ 


of 


الفا ل لمر 

ومن أكثر فُقهاء المذهب المالكي المتقدمين ذِكْرًّا للاستحسان 
الاصطلاحيّ أصبمُ بن الفرج» فقد أَبرّت عنه مسائل صرح فيها بترك 
القياس والأصول السّجريديّة والقول بالاستحسان حيتُ حَسن ذلك؛ 
تلافيا لما يعتري تطبيق القياس وطرده من غلوّ ومجانفة لمنهج الشرع : 

قال الشاطبي: وقد بالغ أصبغ في الاستحسان حى قال: إن 
المغرق في القياس يكاد يُفارق السَنَّةء وإنٌ الاستحسان عماد 
الفلموالادك المدكرة ةما غك 

وقال أصبغ في بعض مسائل «المستخرجة): «. . . فإني أستحسن 
ههنا. . . استحساناء والقياس أن يكونا سواء» . . . والاستحسان في 
العلم يكون أغلبَ من القياس. . .»". 

وقال أصبغ في مسألة اختلف فيها ابن القاسم وأشهب: «قول 
ابن القاسم أحبٌ إلى استحساناء قال: والقياس قول أشهب»“. 


() وهذا كذلك يدفع ما تقدم عَزْوُه لأشهب من أن الاستحسان عنده هو ترك القياس 
للعُرف. وفي «النوادر والزيادات» تقول مُستفيضةٌ عن أشهب نص فيها على 
الاستحسان مقابلة القياس. 

)۲( الشاطبي » الموافقات .۲٠١ /٤‏ وعند حلولو في التوضيح شرح التنقيح ٤١١‏ : «قال 
أصبغ : الاستحسان عماد الدينء ولا يَكادُ المغْرق في القياس إلا مُخالمًا للسنة» 
وعزا الشاطبي الاعتصام ٠٤/۳‏ قوله: «ولا يكاد. . . للسنة» لمالِكٍ. وفي قواعد 
المقري :)٠٠۸۳(‏ «وقول أصبغ الاستحسان عماد الدين» وقال: ما يكون الغريق 
(كذا) قى القياس إلا مخالفا للسنة». 

() ابن ا البيان والتحصيل .٠١١/٤‏ 

() ابن رشد» البيان والتتحصيل .)٦٠٥ /٠١‏ 


ج 


وقال ابن المواز: «... وهو استحسان» وهو أغلب من 
اا ال ی و ی ور غات ال یاد ف 
بعض العلم». وال لا وا الا خان 
في كثير من العلم املك . 

إلى غير ذلك من الأقوال والتصوص المبثوتة في كتب المسائل 
ك: «المدونة» و«العتبيّة» و«النّوادر والرّيادات». 

وبعدَ هذه التقول المستفيضة عن مالك وأصحابه لا يبقى للشك 
أدنى مخالجة في أن الاستحسان أصلٌ في مذهب مالك وأصحابه؛ 
وان ذلك لا يكون من قبل البّداء و اناهو رك لاليل 
لمعارضته بدليل قوی منه وأثبت. 

وإذا ثبت هذا» نسوق قول القاضي عبد الوهاب عن الاستحسان: 
«ليس ذلك بمنصوص من مالك؛ إلا أن كتب أصحابنا مملوءة منهء 
ونص عليه ابن القاسم وأشهب وغيرهما» . 

ونردف ذلك بقول القرطبيّء فقد أنكر أن يكون الاستحسان 
أصلا من أصول مالِكٍ؛ وقال: «ليس معروفا من مذهبه»“. 

اما قول القاضي عبد الوهاب فيقال : 


(۱) ابن ابی زید» النوادر والزیادات .۲۷١/۱۲‏ 

(۲) ابن ا زید» النوادر والزیادات .٠١٤١/١۳‏ 

(۳) ابن أ زيد» النوادر والزيادات .٠٠٤/٠٤‏ كذا في المطبوع : أملك أملك 

() آل تيمية » المسودة في أصول الفقه ۲/ ۸۳١‏ الزركشي› “EV |r kS‏ 
۸ 

.٠١ /۸ الزركشي» البحر المحيط‎ )٥( 


f4 


أولا: إن النصوص المتقدّمة المنقولة عن مالك والتي صرح 
فیها بالاستحسان تدقع أن یکون القول به غير منصوص له»› ويکفي 
في ثبوته ما نقله أصبعُ عن ابن القاسم عن مالك قوله: 
«الاستحسان تسعة أعشار العلم»» وإيراد أصبغ لقول مالك هذا 
کان في سياق بيانه لما يَوؤول إليه طْرْدُ القياس في كل المحالّ من 
إغراق وعُلوّء فيستدعي ذلك أن يتلافى هذا الإغُراق بترك القياس 
والآخذ بالاستحسان؛ وهذا هو الاستحسان الاصطلاحي . 
واستدلال أصبعٌ بكلام مالك المتقدّم ممّا يدل على انطباق مفهوم 
الاستحسان في كلام مالك على الاستحسان الذي قعّد له أصبغ› 
أو على الأقل يكون مفهوم الاستحسان عند أصبعٌ من مشمولات 
مفهوم الاستحسان في مَقالة مالك المتقدّمة؛ وإلا فالاستدلال بهذا 
القول باطل؛ وهذا ممّا يبد عن مثل أصبغ 

ا e‏ 
بمعناها الاصطلاحيّ» فلا يلرم من عدم اللَلمَظ بهذا الاصطلاح أله 
غير قائل بمضمونه؛ والدّليلٌ على ذلك أن بعض المسائل التي 
رواها ابنْ القاسم عن مالك والتي لم يُصرح فيها مالك بمدرکه 
أبان فيها ابن القاسم نفسُه أن اعتماد مالك فيها كان على 
الاستحسان الاصطلاحيّ» ومن ذلك: قول ابن القاسم في مسألة: 
أخففة -أي مالك- على وجه الاستشقال منه له في القياس. ولقد 
قال لي مالك مرة: لا يعجبني؛ ثم خففه» وجل قوله في القديم 
والحديث مما حمااة عه تحن وإعواتا على التحفبف على وجه 


۳.0 


الإستمانة لس على القاس . 

وقال ابن القاسم في بعض مسائل المدونة: «إنّما استحسن 
الك وما هو اقاس كه اتان 6 

فترى كيف أن ابن القاسم أَبْدَّى مُذرك إمامه» وهو أخبر بذلك 
لاله المباشر لسؤال الإمام» فهو أعرف بمقاصده وبأوجه أقواله 
دار كا هدا مدر ا فض غل هلاصا وها ها بت 
کال اتخات نارن مالك الا عة والمع اة عن 
ضا اللير تك ذرالةء على أن افر كلام إلقاض عك 
الوهاب لا يدل على تفي هذا الدّليل عن مذهب مالِكٍ» وإنّما بيد 
أن مالا لَمْ ينص عليه صراحةً. 

أمّا ما قاله أبو اعباس القُرطبيّ» فالذي يهر لي أنه كان يَرْمي إلى 
إنكار الاستحسان الذي لأ مُستنَد له وهو استتحسان دولا شك- 
باط ومنكرٌء ولا قائل به من أئمَة الإسلام؛ وممًا قد يُشير إلى ذلك أن 
الرّركشي تقل هذه العبارة عن القرطبيّ عَقِبّ نسبة الاستحسان من إمام 
الحرمين إلى مالِكٍ؛ قال الرّركشئ : «ونسبه إمام الحرمين إلى مالك ؛ 
وأنكرّه القرطبي» وقال: ليس مَعروكًا من مذهبه»؛ فلعل إنكار القرطبيّ 
ّما كان على أساس أن الاستحسان عند إمام الحرمين هو ترك الدّليل 
من غير حح ؛ ومالك لا يقول بهذا النّوع من الاستحسان ولا أحد من 
أصحابه» بل ولا يعرف عن أحيٍ من الأئمة المقتّدى بهم . 


NANE O 


٠۹٦ 


تأويل ما روي عن أئمَّة المالكية في الاعتماد على الاستحسان: 

وَقّع لأبي عبد الله المقَّريٌ من المالكيّة تأويل للتَّص المأثور عن 
مالك : «الاستحسان تسعة أعشار العلم)» بحيث حَرَحَّ عن أن يكون 
دا فل هة امل اا ان ال اى ف وا اسان 
آفة النصوص والأصول؛ ولله در محمد إذ يقول من استحسن فقد 
م 

وأمّا مَنْ قال: الاستحسان تسعة أشعار العلم» وقول أصبعٌ : 
الاستحسان عِمادُ الدّينء وقلٌ ما يكون الغريق في القياس إلا 
مُخالِقًا للسنَّة-: فان لم يكن معناه: أن ذلك في الوقائع التي 
تعرض للمَّضاة والمُفتين فيعتبرونها بقرائنها وعلى حسَّب أحوال 
أصحابها من غير أن يُجعل الحكمْ أو الفتيا عامًا في فرض تلك 
التازلة مع إهمال قرائنها-: فلا وَج له» كما أن هذا قد لا يجد 
عنه الحاكم ولا المفتي مَندوحة» وإ جَرّى ظاهِرٌ حكمه على 
خلاف التص أو القاعدة» فن تناوله قول الشافعيٌ لم يَصح إطلافه 
E E |‏ شيءَ يَنقِځ في نفس المجتهد 
تَعسر العبارةٌ عنه ؛ فافهم!» . 

وما أبداه المقري من تأويل لكلام أصبعَ ومالك مردوذ بالسّياق 
(1) من اصطلاح المقّري في كتاب القواعد أنه إذا أطلتق نسبة القول ل: «محمّد» فإنما 

يعني محمد بنّ إدريس الشافعيّ» لا ابنّ الحسن الشيبانيّ » ولا ابن المواز» ولا ابن 


سحنول» ولا ابن عد الحكم. 
(۲) كذا في كتاب القواعد» وقد تقدم عند الشاطبيّ : «المُغرق». 


(۳) القواعد» المقري رقم .٠٠۸۳‏ 


س 


الذي أورّد فيه أصبعُ RE E OEE‏ 
وأصبعٌ على الاستحسان الاصطلاحی”' لا على ما تأوّله ابو عبد 
الله المقّريّ؛ كما أن تمالُو جُمهور المالكيّة على إيراد هذه المقالة 
النابتة عن مالك في أصل الاستحسان» مُستدلين بها على قول مالك 
به اصلا شرعبًا؛ كل ذلك يُوكّد كود الاستحسان الذي قَصَدَه هو 
الاستحسان الاصطلاحيّ› أو على أقل کون ان 
الاصطلاحي من مَشمولاتِ الاستحسان الذي أَوْرَدّه إمام دار الهجرة 
في ذلك القيل . 
O E O aa ola‏ 
اختيار الباجي والمقري من المالكية عَدَم الأخذ بالاستحسان: 
ومع هذا الذي تقدّم» فإِنًا نَجدٌ بعض المالكيّة اختاروا القول 
برد الاستحسان وعدم الأخذ به» ونوا أن يكون أصلا تشريعيًا . 
زو ور فلك كان على جهة الأحتاز مي لا على أنه مده 
المالكية. 
ومن الذين عُلمَ منهم إنكارٌ الاستحسان ورده: القاضي أبو 
الوليدالباجي ٠‏ وأبو عبد الله المقّريّء وبال في إنكاره. 
وعَزاه القرافي إلى العراقيّين من المالكيّة”“. ولم يَرتَض أبو 
)١(‏ ابن رشد» البيان والتحصيل .٠١١/٤‏ 
(۲) انظر مثلا في ذلك : الونشريسي› المعیار المعرب ۷۹/۱۰-*۸. 
(۳) الباجي» كتاب الحدود في الأصول 1۷. 
(6) القرافي» شرح تنقيح الفصول (مع الحاشية لابن عاشور) ۲/ .۲١‏ قال القرافي : 
اوهو حجَةٌ عند الحنفية وبعض البصربين مِنّاء وأنكره العراقيُون». واختلفت النسح ے 


A۸ 


عبيد الجبيري من مالك ما كان على جلاف الأصول"» وهذا منه 
تکار مسل الاس چان والجبيري غل اندلسحة فل عرقي » 
رحل إلى العراق وتتلمذ على الشيخ ۴ بکر الأبهري. 

كما نَسَبّه الباجىْ -وهو عراقى العلم- إلى بعض الأصحاب» 
مبهمًا عنهم ؛ قال الباجي ف في «المنتقى» في سياف ما بحثها : 
«وهذا سائعْ لن قال هن E‏ بالاستحسان؛ فأَمًا القياس 


والنظر فالمنعٌ من ذلك؛ ومَنْ أنكر من أصحابنا الاستحسان مَنّع 
ذلك كله؛ وهو الصواب عندي»'. 

وقد بَلَّغ الباجيّ أن يقول بعد أن فشر الاستحسان بتفسيره 
المرضيّ في المذهب -: «وإذا قلنا إنه ترك مقتضى القياس» فحدّه 


= الخطية في ذلك (كما في تحقيق الغامدي» ورجح قراءة: المصريين. على أن أكثر 
النسخ الخطية من التنقيح وشرحه: البصريين). (وكذلك هي النسخ الثلاث 
المعلبوعة في تونن : «البصريين»). وقد رجح غير واحد أن «البصربّين» تحرّفت عن 
«المصريّين»» مُقابلة للمصريين بالعراقيين» ويبعد مقابلتهم بالبصريين. وأحسب أن 
لا تحريف ولا تصحيف» وإنما يريد القرافي من «بعض البصريين؟: ابن خويز منداد 
البصري» فقولّه في الاستحسان من أشهر الأقوال. والله أعلم. على أن المصريين 
من المالكية قائلون بأصل الاستخحسان» كابن القاسم» وأشهب» وأصبغ» وابن 
المواز» كما تقدم. والقول e‏ القًرافيء والقاطع أنه 
عن الإشارة للباجي قال (۳۱۳): «ذهب ر بعض البصربين من أصحاب مالك وأبي 
حنيفة إلى إثباته» ومنع منه شيوخنا العراقيُون والشافعي». 

() الجبيري. التوسط بين مالك وابن القاسمء [نقلا من ملاحق مقدمة ابن القصار› 
الات [nr‏ داق ل هة 

. ۸٩-۸۸ /١ الباجي» المنتقى‎ )۲( 


— ۹ 


بما تقدّم من أنه اختيار القول من غير دليل ولا تقليد»"» فجعل 
الاستحسان اختيارا من غير استناد إلى دليل ولا تقليد؛ وقد سبق 
ما في کلام الباجيّ من خلل . 

وقال المقَريّ مُعلْمَا على بعض قول الغزالي في مسألة من 
مسائل الفقه: «قلت: هذا اسان ولس من أصول مذهبة:: 
على أن تقدير الانساع وإصلاح أمور الناس ونحو ذلك فيما خالف 
الأصول الشرعية-: وهم ل ااا رن ال سين 
ليتجرؤوا على مخالفة أصول الدين». وقال المقري منكرا 
الاستحسانً: «. . .على أن شأن الاستحسان أن لا يِف بصاحبه 
على ساق" وقال: «. . . والاستحسان آفة التصوص والأصول؛ 
ا ا ی ا 

وما اختاره الباجي وبعده المقَري إِنّما هو اختيارٌ منهماء ولم 
ينسباه إلى المذهب. 

على أ ما تَيب لليرافيين من المالكيين» قد يحمل على 
إلكارهم تَخصيص العلة الموجبة» الداخل في تشكيلها ذِكر انيفاء 
الموانع. فلو أخدًّ الاستحسانُ على تَخصيص هذا النوع من اليلّلء 
لكان سَديدًا . لذلك فإِنَ ظاهرَ الاختلاف المنقول حل حقو راجع 


.1۸ الباجى» كتاب الحدود في الأصول‎ )١( 

O E 

(۳) المقري» القواعد رقم ۷ وانظر كذلك: القواعد رقم .٠١١ ء٠٤1۹ ›٤۱۱‏ 
)٤(‏ المقري» القواعد» رقم .٠٠۸۳‏ 


و 


إل اعلاف في الجا عن مفهوم اليلل ر تخضيضها وما دل 
على هذا: أن ابن يميه تَسَبَ طريقة جَبّر اليل بتخريرها و 
الف عل ال روا اها ارا ها ا و 
الخامس» وص على القاضي عبد الوهاب بن تَضر (ت ۲۲٤ه).‏ 
ومما يويد هذا: أن اکت الغراقيين من المالكة عير انين 
ا EE E Es‏ 


(1) راجع مسألة تخصيص العلة من «التحقيق في مسائل أصول الفقه التي اختلف النقل 


فيها عن الإمام مالك»» لولف 


—_-۱ 


الاستحسان: أقسامه وأنواعه فى المذهب المالكى 


ممن عى بتتبّع أنواع الاستحسان الواقع في المذهب المالكيّ : 
القاضي ابن العربي من المتقدمين › وابنْ عاشور من المتأخرين ؛ فقد 
تتبّعا مَواقِعَ الاستحسان في كلام فُقّهاء المالكيّة وخرّجوا بأنواعه 
عندهم . وبين تقسيم ابن العربي وتقسيم ابن عاشور بعض التداخل . 
وكان الأساس الذي قام عليه كل من التقسيمين» هو لحظ الدّليل الذي 
كان به الاستحسان» والمعنى الذي كان العُدول لأجله. على اعتبار 
أن تَفْسيم ابن عاشور لَحَظ فيه مُطلَقَ إظلاق لفظة «الاستحسان» 
ومُشَمًاتهاء لا صوص الإطلاق الاصطلاحي» إذ فسّر الاستحسان 
عند مالك على مطل الترجيح بين الدليلين» كما سيأتي . 

foe‏ د 

وهذا اوا سوی کل من التقسيمين : 

التقسيم الأول: تقسيم القاضي أبي بكر بنِ العربي المَعافري: 

قال ابن العربى: «واختلف أصحابٌُ أبى حنيفة في تأويله على 
أربعة أقوال. 

وأمّا أصحابُ مالك فلم يكن فيهم قوي الفكر"» ولا شديد 
(۱) في ال: لنسخة الخطية بمكتبة الملك عبد العزيز العامة : «الفك». وهي صحيحة» وهي كنايةٌ 

عن العارضة. وهذه القراءة أشبة أن تكون الصوابَ الذي جَرّى به لم ابن العّربي. 


۳۱۲ 


الا ا و ا 
E‏ ۰ 

فمنه: (ترك الدليل للعرف)ء ومنه: (ترك الدّليل للمصلحة)» 
ومنه : (ترك الدّليل لإجماع أهل المدينة)"» ومنه (ترك الدّليل في 
اليسير لرفع المشقة وإيثار التوسعة على الخلق)»". 


)۱( في النسختين الخطيتين : التركية » والسعودية» وفي المطبوع من فتاوى البرزلي : 
المعارضة. والعبارة ليست واردةٌ في الموافقات والاعتصام والبحرء للاختصار. أمًا 
في شرح ابن ناجي على الرسالة: «لم يكن فيهم شديد عارضة يبرزه. . .. وهي 
قفراءة جيدة! 

(۲) هكذا في المحصول لابن العربي» وكذلك نمّله الرّركشيَ في «البحر المحيط». وعند 
ابن ناجي في شرح الرسالة: «ترك الدليل لإجماع الصحابة!». وعند الشَاطبيٰ في 
«الموفقات» و«الاعتصام» : «ترکه لاح جاع». والصواب ما جاء في کتاب 
«المحصول» وما نقله عنه الرّركشى؛ لورود النص كذلك فى «المحصول» وهر 
المصدر الأصليّ» ولأن المثال الذي ضَرَبه ابن العربي على ذلك مما وَقّع فيه 
الخلاف فلا محل حينها للإجماع؛ لذلك استشكل الشاطبي التمثيل بذلك المثال 
فقال : «وهذا الإجماع مما بُنظر فيه فإِنٌ المسألة ذات قولين في المذهب وغيره» 
ولكنٌّ الأشهر في المذهب المالكي ما تقذّم؛ حسبما نص عليه القاضي عبد 
الوهاب». الاعتصام ۷°/۳. 

(۳) ابن العربي» المحصول في أصول الفقه .٠١١‏ وعنه باختصار: الشاطبي» 
الموافقات .۲٠۸/٤‏ الاعتصام ٠٥/۳‏ ابن ناجي» شرح الرسالة »٠۱۹۳/۲‏ 
الزركشي» البحر المحيط ۹۸/۸ [نسبه الزركشي لبعض مُحقّقي المالكيةء ولم 
ينص على ابن العربي]. قال ابن ناجي : «اوسمعت شيخنا أبا مهدي عيسى رحمه الله 
تعالى ينقل عن أبي بكر بن العربي أنه قال في كتابه المسمى بالمحصول في أصول 
الفقه . . ٠.‏ شرح الرسالة ۲/ .٠۹١‏ (وفي فتاوى البرزلي نص على أن تعريف ابن 
العربٌ هذا للاستحسان قاله في كتابه «لكت المحصول». البرزلي .)٠٠۹/١‏ وأقول 
في هذا المقام : ينغي أن يبت من الكتاب المطبوع باسم «المحصول»» هل هو _ 


ا ا ج ا و ا ت 


التقسيم الثاني : تقسيم الشيخ محمد الطاهر بن عاشور: 

قال ابن عاشور: «والذي استخلصتّه من مَواضِعَ من كتب فمَهنا 
المالكيّ أن الاستحسان قد أطلقه فقهاؤنا على معنى ترجيح أحدِ 
الدليلين على الآخر بمُرجح مُعتبر» ليس في السرع ما يُخالفه» وقد 
استقرأت لهم من هذا معاني خمسة؛ وهي : 

(الأخذ بالعرف) أو (الاحتياط) أو (ما استقَرٌّ عليه عَمَلٌ أهل 
العلم كالضحابة والتابعين)ء أو (ترجيح أحد الأثرين على الآخر)» 
أو (عدولٌ عن قياس وإن كان جليا إلى آخَرّ وإِن کان أخفیى منه؛ 
لأنْ المعدول إليه أؤْلى بالاعتبار لمعضدات)»'. 

والَظرٌ الأوّلىّ يُبررٌ لنا أن القسم الوّحيد الذي يلتقي فيه 
ااا ها ا ا 0 ا 
سيتناول هذه الأقسام بالدراسة مع ذكر الأمثلة والاعتراضاتِ 
عليهاء والكشف عن التّداخل الذي ربّما يَعتّري بعض هذه الأقسام 


= كتاب «المحصول»ء أم هو مختصّره المعروف بالّكت المحصول»؟! فن كان هذا 
المطبوعُ هو المحصول»»ء فلا أدري ماذا تبّى لابن العربي أن يُلحْصّه في كته! 
قال ابن العربي في «قانون التأويل» (ص/ )۳٤١‏ في ترتيب طلب العلم: «... 
وتطلِعْ على شيء من أصول الفقه ك«المحصول»ء أو «نكته» إن استطاله»؛ وأيّ 
استطالة في كتاب «المحصول» المطبوع! تم رأيتُ في مُقدمة تحقيق كتاب 
لهد ايان روان ت که ن ااب ي 
مكتبة الأسكوزيال» باس : لكت المحصول». فقوي :عندي الريب في ذلك! 
وللكتاب نسخة أخرى في مكتبة عبد العزيز العامة (رقم 6۸٤٤)ء‏ بعنوان «نكت 
المحصول». على أن الأمر يتاج لمزيدٍ من التبّت! 

(۱) ابن عاشور» حاشية التوضیح والتصحیح ۲۲۹/۲. 
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مع بعضها : 

أوّلا: ترك الدليل للعرف: 

مل أبن العربن والشاطبئ لرك الدليل للعرف بر الأيمان 
للعرف؛ امع أن اللغة تقتضي في ألفاظها غير ما يَقَتَضيه العْرف. 
کقوله: «والله لا خلت مع فلان بیتًا)» فلا یحنث بدخوله معه 
المسجد وما أشبه ذلك. ووَجُهُه: أن اللفظ يَقتضي الحنتٌ بدخول 
E O‏ 
ذلك. إلا أن خرف الاس أن لا بُطلقوا هذا اللّفظ عليه» فخرَّج 
بالعر فة عن .مققضنى. الفط فلا يك : 

فمُقّضی ما دگره ابن العربيّ والشَاطبيّ أن العُرف اللّفظي مما 
بخص عمومٌ م ألفاظ المكلفين؛ فيقدّم العف القولئ على الاقتضاء 
الأعلن الط ق الل وخا القدي عون وج الاستبان. 
وعلى هذا يُحمَّل كلام أشهبً في مسألة الوصية حيبت حَصَص 
اللفظ بعُرف الاستعمال؛ ومرجِمٌ المسألة هذه هو القول بالعُرف 
البياني واعتباره. 

أمّا ابن عاشور فإلّه لما أتى إلى اللّمثيل لهذا القسم فإِلّه منّل 
بهثالٍ من غير نوع العْرْف الذي مَل به ابن العربيٌ والشَّاطبيّ؛ قال 
ابن عاشور: «(الأخذ بالعرف): استحسان الشفعْة في الثّمار مع 


(1) الشاطبي» الاعتصام 1۸/۳. ابن العربي» المحصول في أصول الفقه ١١۳٠ء‏ ابن 
ناجی› شرح الرسالة 1۹۳/۲ الزركشى› البحر المحرط ۸ المشاط» 
الجواهر الثمينة ۲۲۲. 


——-—_-0 


ضَعْف صَرّر الشركة فيها؛ رَعيّا لعُرْف النّاس في اجتنائها بُطوتا 
0 

وعدم رَغْبتهم في شِراء ما جع منها کل يوم 
وقال ابن العربي : «اتّفق غُلماء الأمصار على أن الشفعة ا 

تکون فی العقار دون المنقول. . . وانفرد مالك عن جمهور العلماء 

بفرعين : 
أحتخا: أنه قال الففعة فل التمار» وهي فن المنفرلاتك: 

وقال سائر العلماء كل منقول لا شفعة فيه كالعروض»› وهذا قياس 
وغل الك غلی رک :د الرگن الاي وهو أن النبي 5 

أزحَص في بيع العَّرايًا" واستشناها من الرّبا لضرّر المداخلةء 

وكذلك صَرَر المداخلة في الثمرة مثله عند القضاء بالشفعة. 
قد بن ابن العربي أن العلماء افوا في عِلَة السَمْعة» بعد 

(۲) رواه مالك في الموطأء كتاب البيوع» باب ما جاء في بيع العريةء رقم: ۱۸٠١‏ 
من حديث أبي هريرة أن رسول الله 5 أرخص في بيع العرايا بخرصها..  .‏ ومن 
طریق مالك رواه: البخاري في صحیحه » کتاب البيوع»› باب یح الثمرة على 
رۇوس اللخل بالڏذهب والفضة»› رقم: ED‏ ومسلم في کتاب البيوع› باب 
ريم بيع الرطب بالتمر إلا في الحراياء رقم ۱١٤١‏ . ورواه مالك في الباب نفسهء 
من حديث زيد بن ثابت أن رسول الله يي أرخص لصاحب العرية أن يبيعها 
بخرصها. ومن طريتق مالك رواه البخاري في كتاب البيوع› باب بيع المزابنة» رقم 
cY1AA‏ ومسلم في الباب نفسه» رقم : ۳۹ . 

(۳) ابن العربي» القبس ۲/ .۸٥٦-۸٠١‏ وانظر مسألة الشفعة في الثمار عند: الباجي› 


المنتقى ۲١٠/١‏ الخرشي› شرح مختصر خلیل ۰۱۹۸/٦‏ الدرديرء الشرح الكبير 
A /‏ 


۳٣۱٣ 


اتفاقهم على أن أصلها موضوٌ لدَفْم الصرر» فمنهم من قال العلة 
ضرَّر الخلطاء. ومنهم مَنْ قال: إنها لضرَّر الشركة» وذلك فيما 
يلزم من مَؤونة القسمة. 

ولم تجب الشفعة في الخُروضُ لانيدام عِلّة ضَرّر الشركة فيها. 
أمًا النّمار» فعلى مُشابهتها العُروضَ في أنها مَنقولةٌ فإِنٌ عِلَة 
السفعة غير مُتحفَفَةٍ فيهاء إذ لا ضرّر في الشركة التي يُحُشى منها 
ا م ریت ا ا 
وهو ضرر كثرة التردد على الريك لطلَّب القّسمة» فقام ذلك مَقَامَ 
الصرر الناتج عن الشركة التي يَلّرم منها مَؤّونة القسمة. وهذا 
E TE‏ 
العّرايا من المزابنة المنهي عنها. 

والعرف الذي يستند إليه في تجويز الشفعة في التّمار هو من 
فبيل العُرْف التّشريعيّ؛ ومُستند هذا العرف في الحقيقة هي 
المصلحة المنظور إليها مِنْ نفي الضررء لا مجرّد العرف؛ إِذ 
جَرّيان عُرْف النّاس في الغالب يكون على وَفق مصلحتهم التي 
يتواطؤون عليهاء والخروج عن ذلك إلى جلافه يُوقع الناس في 
الحرج ويقجم عليهم المشقّة؛ لذلك كان العْرْف مما يُعتمَدٌ عليه في 
الاستثناء من الدّليل العام الذي يفيد بان لا شفعة في التّمار؛ لأَنّها 
من المنقولات التي لا ضَررَ في الشركة فيها. 

وعلى هذاء فحقيقة الاستثناء من الدّليل العام بالعُرف التشريعي 


(1) ابن العربى» القبس ۲/ .۸٥٦-۸٥٥‏ 


x۷ 


هي المصلحة التي تشهد لها بالاعتبار أصولٌ شَرعيةٌ؛ ومرجع هذه 
لأف ل ال ال فال ف ما هر إلا ادت غ عم 
الخال لك اله وى وا 

فالاستدلالٌ المرسَلٌ الذي يُعتمد عليه في الاستشناء من الدّليل 
العام ممّا يَشمَّل العرف التشريعيَ؛ لكون مرجع الاعتبار فيه إلى 
المصلحة المرسلة. فإِفْرادُ هذا القسم مما يُنظر فيه؛ لأخوله في 
جملة الاستحسان الذي سَنده الاستدلال المرسل؛ إلا إذا كان 
إيراده على سبيل الإيضاح لظرق الكشف عن المصلحة الحاجية 
والؤقوف عليهاء فيكون هذا القسم مَذكورًا بالتبع للبيان. 

والعرف التشريعي هو الوارة في كلام الحنفية كذلك. 

أمًا العرف التفسيرئ الذي يُخصّص اللَفظ العام» فلا أرى له 
وجها في حَشره في أقسام الاستحسان الاصطلاحيّ؛ فان 
الاستحسان الذي عرّفه كل من ابن العربي والشاطبيّ لا ينطب على 
هذا التوع من العرف؛ لأنهما جَّلا من حقيقة الاستحسان أن يُترك 
الدّليل في بعض مقتضياته لدليل أرجح منه؛ في حين نجد في هذا 
القسم ما ينمض حقيقةٌ الاستحسان؛ فالعرف اللفظيّ الذي يكون 
أوسعَ مدلولا من اللَفظ في أصل الوضع العربيّ يُؤخذ به ودم 
على أصل الوضع» وهذا ليس فيه تخصيص ولا استثناء؛ بل إن فيه 
أخذًا بما هو أعمٌ من الاقتضاء الأصلىٌ للْفظ في أصل الوضع 
العربي ؛ وهذا ما يُخالف تعريف الاستحسان عند المالكية. 

هاا الع ا اى ا الق ال اا ي 


س ۳۱۸ 
E‏ مُقدَمٌ في الاعتبار على مدلول الأفظ في 
ال و ا ة بما قَصدَ إليه المتكلّم ؛ ومن أهيّ مسالك 
تحديد قَصدِ المتكلم العُرفُ؛ الغالب على المتكلم كله على 
زفق الغرف التهرده وع تح الاه إا أن يُصرّح بخلافه ؛ 
وهذا ما يتدافع مع حقيقة الاستحسان ا للاقتضاء 
الأصلىّ بالكليّة» وليس فيه تخصيص ولا استثناء. 

وابنْ العربي بعد أن بيّن أقسام الاستحسان ومَعانيه في مذهب 
المالكيين» ذيّله بتعريف حقيقة الاستحسانء بقوله: «قول مالك 
وأضحابه: اواستحسن قدا إنما معناه: أوثر ترك ما يفضي 
الال غل طرق الاستتا ستثناء والتر خص› بمُعارضة ما يُعارضه في 
ر م 

وليس في المثال الذي اجتلبه ابن العربيّء وتبعه فيه مَنْ تبعه» 
ما يُحقَّق معنى الترخص المؤسس لمفهوم الاستحسان» والذي 
يضمن معنى مَصلحيًا من تَحْفيفٍ أو رفع ضرر أو تحصيل صلاح 

ا لوآ الاه علي اه تف بات اللو 
مُطلَقًا» لكان هذا المثال مُستقيمًا في جُريانه على ذلك المعنى. 
وقد تقدّم تقديم أشهبَّ للعُرف القوليّ على المدلول اللغوي 
الوضعيّء في قول الموصي : «هي على قرابتي»» قال أشهبٌ: «لا 
يدخل في ذلك قرابّه الوارثون استحساتًا ولیس بقياس»» قال 


)۱( ابن العربي» المحصول 1۲ 


—_ ۹ 


الباجي: «وما قاله أشهب أنه استحسان وليس بقياس» إتما يريد 
بالاستخصان: التخضصيص برف الاستغمال: والقياس عنده حمل 
GE ANA a EE‏ 
E E O E O ENTE‏ 
انا 

انيا : ترك الدّليل للمصلحة : 

مال ترك الدليل للمصلحة قي مذهب مالك: مسالةٌ تضمين 
الأجير المشترك"» ومسألة تضمين صاحب الحمام الثياب»› 
وتضمين صاحب السفينة» وتضمين السماسرة المشتركين» وكذلك 
حمال الطعام . 

E N O O a 
وا هاا الما الا الور ا دلوك‎ 
يُضكُنوا لكان ذلك تَظريقًا للأجير المشترك أو لصاحب الحمّام أو‎ 
السفينة أو حامِل الظعام أو السمسار المشترك-: على التّعدّي على‎ 
أموال التاس» وعدم التحرّز فيها؛ فاستشنيت هذه المسائل من‎ 
الّليل الشرعيَ العام المقتضي عَدَمَّ التضمين لأنهم مُؤتمنون؛ رعيا‎ 
للمصلحة المرسلة العامة التي تستوجبٌ جياطة أموال الناس»‎ 
14۳/۲ ابن ناجي» شرح الرسالة‎ ٠١١ ابن العربي» المحصول في أصول الفقه‎ (۲( 

الزركشي› البحر المحيط ۸/ ۹۸ الشاطبي› الاعتصام ۳/ ٦۸‏ المشاط» الجواهر 


الثمينة ۲۲۲. 
(۳) الشاطبیء الاعتصام ۳/ 1۹-1۸. 


١ 


والنظر لهم وتقديم مصلحتهم على المصلحة الخاصة للأجراء ومَنْ 
إا 


ويَذأخل في مفهوم المصلحة كما تقدّم في كلام الأئمّة: نفي 


الضرّرء ورفْع الفسادء ورف المشقة والحرج› والتخفيف [وهو رفع 
الحرج والمشقة]ء والعْذْرٌ [وهو الحالة التي يكون فيها مَنْ وَكَّع 
عليه الحرج والمشقة]ء والترخص [وهو رفع الحرج والمشقة]ء 
والعرف المصلحى [المحتقب لبعض المعانى المصلحية من نفى 

ثالثا : ترك الدّليل لإجماع أهل المدينة: 

والمثال الممثّل به لترك الدليل لإجماع أهل المدينة: مَنْ فَصّع 
ذنَبَ بَغْلة القاضي» فالواجبُ عليه غرم عُموم قيمة البغلة» على أنه 
قطع الذنب فقط! فيغرم قيمة الدّابة لا قيمة التقص الحاصل فيها. 
ووَجْةٌ ذلك: أن بَغْلةَ القاضي لا يُحتاج إليها إلا للركوب» وقد 
امتنّع رُكوبه لها بسبب فش ذلك العَبْب في منزلته» حتی صارّت 
بالتسبة إلى رُكوبه أو ركوب مثله كالعده. 

ومعلومٌ من مَذهب مالك أن عمل أهل المدينة عنده مُقَدَمّ على 
(۱) الشاطبي» الاعتصام .۷١ /١‏ وانظر عند: ابن العربي» المحصول في أصول الفقه» 

1۳۱ ابن ناجي» شرح الرسالة 14۳/۲« الزركشي› البحر ا ۸٨۸‏ . وهذا 

التمثيلٌ يورد في إتلاف الجُزء الذي يُذهب أصل الانتفاع. وهو تمثيل لا يُروق؛ قال 

القاضي عبد الوهاب في كتاب «الإشراف»: «ونَفْرضها سُفهاؤهم ومُجّانہم في ذنب 


تخمار القاضى» وذنب حمار الشرطي٠‏ قصدًا للهزل والتهاتر بالدين ٤!‏ الإشراف”۲/ 
۸. [استفدث تعقيب القاضي أبي محمد من تعليق مُحقّق «الاعتصام»]. 


—_ ١ 


ك اا ا نایر 
المعارضُ لعَّمَل أهل المدينة دليلا عامًا يَشمل بعُمومه ما جَّرى عليه 
أهلٌ المدينةء أو كان الدّليل خاصًا. وعليهء فدأّخول الخاصٌ في 
مقابل الدليل الذي يکون به الأستبان -وهو هنا عمل اهل 
المدينة- يُخرح المسألة عن أن تكون من الاستحسان 
الاصطلاحي؛ المتضمُن لإيثار ترك الدّليل في بعض مُمََّضياته» لا 
أن كرك الذلل .ةو معارضة الذلل الخاص لحمل آهل البدةة فة 
رح للدّليل الخاصٌ ضربة لازب؛ وليس فيه استشناءٌ ولا 

ونعم» ربما جَرّى عمل أهل المدينة بشيء يكون دليل يُعارضه 
على جهة الجزئيةء كاللفظ العام أو القياس» فيقدّم العمل على 
الدَلَيل الظنئ» ر ذلك من قبيل الخصيص أو الاسشاء: 

وممّا يُلحظ في هذا المقام: أن بعض ما كان من العَمَل المدني 
اجا بهذا الل فالمضلهخة المرسلة تشهد ل بالاغار وشن 
أمثلة ذلك : المسألة المعروفة ببيعة أهلِ المدينة» وحاضلُها: أن 
أهل المدينة أجازوا أن يشتري الرَجْل لبنّا أو ربا أو لَحمًا أو حبرا 
ا ی ا ا ويأخذ كل يوم قَذرًا 
ددا على أن يکون الثّمنُ موبلا لى أجل معلوم أو في ځکم 
کک TT‏ من اصنل مع الليْن 


)۱( الحطاب» مواهب الجليل corA/t‏ علیش» منح الجليل FAG /o‏ 


۲ 


قال ابن القاسم : «قال مالك : وقد کان التاس ياغون ات 
بعر معلوم» فيأخذ كل يوم وزنا معلوماء والثمنُ إلى العطاء-: 
فلم يَرّ لتاس بذلك بأمًا. واللْحم وكلٌ ما باع في الأسواق مما 
تبايع النَاسُ به» فهو كذلك لا يون إلا بأمر مَغْروفي ويبيّن ما 
يأخذ كل يوم» وإنْ كان الثمنُ إلى أجل معلوم أو إلى العطاء إذا 
كان ذلك العَطاءُ معلوما مأموناء إذا کان یشرع في أذ ما اشترى. 
ولم يره مالك ف الديْن N‏ 

وفي «العتبية»: «عن مالك عن عبد الرحمن المجمر عن سالم 
بن عبد الله قال: كنًا نبتاع الحم من الجرّارين بعر مَعْلوم» نأحذ 
منه كل يوم رظلا أو رظلَيْن أو ثلاثةء ويشترط عليهم أن يَذفعوا 
اللمر من العطاء. قال ونا آرى ذلك خسا؛ قال مالك ولا 
أرى به بأسا إذا كان العطاءٌ مأموناء وكان الثْمنْ إلى أجل» فلا 
ری به بسا !». 

قال ابن رُشد: «اقوله: «كتا. . ٠.‏ إلخ» يدل على أنه معلوم عندهم 
مَشهور؛ ولاشتهار ذلك من فعلهم سمي بيعة أهل المدينة. وهذا 
أجازه مالك وأصحابه اتباعًا لِمَّا جَرّى عليه العمل بالمدينة. . . قوله 
في هذه الرّواية : «وأنا أراه حَسَنًا» معناه: وأنا جير ذلك اسيخسانًا 
اباعًا لْعَمَل أهل المدينةء وإِنْ كان القياس بُخالفه» . 
a aT‏ 


(۲) الحطاب» مواهب الجلیل ٥۳۸/٤‏ علیش» منح الجلیل .۳۸٥-۳۸٤ /٩‏ 
(۳) الحطاب» مواهب الجليل ٥۳۸/٤‏ عليش» منح الجليل .۳۸١ /٩‏ 


——_ ۴۳ 


ووَجُه المصلحة في بيعة أهل المدينة بيّنها القاضي ابن العربي 
بقوله في «القبس» : 

«وأمًا السَلم في اللّبن والرّطب والشروعٌ في أخذه» فهي مسألةٌ 
دن اجسَمَع عليها أهلٌ المدينة» وهي مَبنيةٌ على قاعدة المصلحة؛ 
لأن المرء يَحتاج إلى أذ اللّبن والرّطب مياوَمَة» ويَشق أن يأخذ 
كل يوم ابتداء؛ لأن النقد قد لا يحضره وأنٌ السعْر قد يُختلف 
عليه» وصاجِبٌ التخل واللبن يَحتاحٌ إلى القد؛ لأن الذي عنده 
عروض لا يتصرف له. فلا اشتَركا في الحاجة رخص لهما في 
ا ا ع ا وف خا ن اول الحا جات 
رالمات . 

رابعا: ترد الدّليل في اليسير لرَفُع المشقة وإيثار التوسعة" : 

ومن الأقسام التي أورَدَها ابن العربيّ في تقسيمه للاستحسان 
شد الفالكة: ترك الدّليل في بعض مقتضياته في اليسير من أجل 
رفع المشمَّة وإيثارًا للوسعة على الخلق. فمناط الاستثناء والعدول 
لم يكن «اليسير» في نفسه» وإِنّما هو رفم الحرج وإيثارُ الوسعة؛ إذ 
رَد الدّليل المقتضي للمَنْع أو إبطال العُقود على ما كان يَسيرًاء 
(۱) ابن العربي» القبس ۲/ ۸۳۲. 
(۲) قال القاضي عبد الوهاب في مسألة في شرح الرسالة: «إنما أجزناها للضرورة 

استحسانا في القليل». [القاضي عبد الوهاب البغدادي ومنهجه في شرح الرسالة» 


ص .]٤٤4‏ فانظر كيف جعل سبب الاستحسان في القّليل: ضرورة. وهذا يشبه 
اصطلاح الحنفية في الاستخسان الناظر للضرورة. 
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مما يُوقع الاس في الحَرّج والمشقّة“؛ وهما مَرفوعان في الشَرْع ؛ 
وعليه فان سبب التوسعة ورفع الحرج هو اليسير. 

ورفعٌ الحرج والتّوسعة على الاس مما يقوم بهما أصل 
الاستدلال المرسل. فال أمرٌ هذا القسم إلى الاستحسان الذي مَرد 
فة الا مدلل المرسل: وإبراد هذا القم فى افسام 
الأتان ل بان ل بكرن عل اساي اه فت الان 
المد غل الالال الجرسل> وما :أن ررد على انه وع 
من أنواع هذا الاستحسان. 

قال ابن رسد في شرحه بعض مسائل «المستخرجة): «. . .وما 
كان قال مالك من إجازته في اليسير» إنما هو استحسان؛ لأه عَدَل 
عن اتّباع مُقَتَضى القياس ورد العلّة في القليل والكثير. . .». 

وقال الااطي مُعدّدًا أمثلة عن الاستحسان: اترك مقتضى 
الّليل في اليسير لتفاهته وتزارته؛ لرفع المشقّة وإيثار التوسعة على 
الخلق»". 

ومن أمثلة هذا النوع في مذهب مالك: 

إجازةٌ التّفاضل اليسير في المراطلّة الكثيرة“ وإجازةٌ البيع 
(۱) التي عُهدَ من الشرْع رفعهما؛ ولا نعني مُطلَقَ الحرج والمشقة. 
(۲) ابن رشد» البيان والتحصیل .٠١۷/۷‏ 
(۳) الشاطبي» الاعتصام .۷١/۳‏ 
)٤(‏ الشاطبي» الاعتصام ۷١/۳‏ ابن العربي» المحصول في أصول الفقه ٠١۲‏ ابن 


ناجی› شرح الرسالة 14۳/۲« الزركشى› البحر المحيط ۸/۸ المشاط› 
الجواهر الثمينة ۲۲۲. 


۵ — 
A LAE OG‏ 
وأجاز المالكية بَدَل الدَرْمّم A ORO‏ 
والأصل المنع في الجميع ؛ أن ذلك ول بعموم ال عن 
ربا القَضل التَّابت في حديث أن النبي ب هى بيع الفصة بالفضةء 
والذعت:بالنهتة ملا تمل موا را ١‏ فالاقفاء الا لن 
للڌليل هو المنعٌ؛ لكنْ عَرَّضَ لهذا الدّليل في حال تنزيله 
السابقة م ا الاستشناء من 
قال ا مُبيّنَّا وَج الجواز في السّابقة: «ووجه 
ذلك: أن التافه في حكم العَدَم» ولذلك لا د تصرف إليه الأغراض 


(۱) الشاطبي» الاعتصام ۳/ ۷١‏ ابن العربيء المحصول في أصول الفقه ١١٠١ء‏ ابن 
ناجي» شرح الرسالة ۱۹۳/۲ الزركشي» البحر المحيط ۰4۸/۸ المشاط› 
الجواهر الثمينة ۲۲۳. 

(۲) الشاطبي. الاعتصام ۷١/۳‏ المشاط» الجواهر الثمينة .۲۲١‏ 

(۳) مروي في الصحيحين بألفاظ وطرق مختلفة : رواه البخاري في كتاب البيوع» باب 
بيع الذهب بالذهب» رقم ۲٠۷١‏ ومسلمء في كتاب المساقاة» باب النهي عن بيع 
الورّرق بالذهب ديناء رقم ١۹٠٠ء‏ من حديث أبي بكرة. ورواه مسلم في کتاب 
المساقاة» باب الرباء رقم »٠٥۸٤‏ من حديث أبي سعيد الخدري» وفيه: (. . 
فمن زاد أو استزاد فقد أربى». ورواه مسلم في كتاب المساقاةء باب الصرف وبع 
الذهب الورق نقداء رقم ۷ من حديث عبادة بن الصامت» وفيه: «. .. فمن 
زاد أو اداد فقد أزبّى». ورواه مسلم في الباب نفسه» رقم ۱٥۸۸‏ وفيه: (. . 
فمن زاد أو استزاد فهو ربا». 


٣٣۹٣ 


في الغالب» وأن المشاحة في اليسير قد تودّي إلى الحرج 
ل ا ران غو 

ومن أبرز ما يجري على هذا النوع من الاستحسان تَجُوير العّرر 
اليسير في البيوع» والقاعدة أن العَرّر في المعامّلات ممنوعٌ؛ 
لكنّهم استثنوا من هذا الأصل ما كان من العُرر يسيرا لمصلحة 
الخلق في رفع الحرج عنهم والتيسير عليهم؛ وإلا لانحسّرت أبوابُ 
الناملت وها ن وها ر الا ال ع و وکل فلم 
جاءت الشريعة برفعه. 

قال الشاطبي: انف جميع العْرّر في العقود لايْقَدّر عليه» وهو 
يضيّق أبوابَ المعاملات» ويحسيم أبواب المعاوضات. ونفيٰ 
الغرر إتما يُطلَّب تَكميلا ورَفْعّا لما عسى أن يقع من نزاع؛ فهو من 
الأمور المكمّلة؛ والتّكميلات إذا أفضى اعتبارها إلى إبطال 
الأصول. فرَّجَّب أن يُسامح في بعض أنواع العَّرّر التي لا ينفكّ 
عنها؛ إذٌ يشقّ طلب الانفكاك عنهاء فسومح المكلّف بيسير العَرّر؛ 
لضيق الاحتراز مع تفاهة ما يَحصّل من العَرّض. . .»". 

وفُروعٌ مالك وأصحابه حافلة بالتفريعات على هذا الأصلء 


(۱) الشاطبيء الاعتصام .۷١/۳‏ وانظر : الجواهر الثمينة» للمشاط ۲۲۳. 

(۲) المواق» التاج والإكليل ۲٠٠/١‏ الخرشي» شرح مختصر خليل ٠۷٠١/١‏ 
الدردير» الشرح الكبير .٦٠/۳‏ 

(۳) الشاطبي» الاعتصام ۲/ .۷٤-۷۳‏ 


—-—_- ۷ 


رو 


فكثيرًا ما نجد الإمام يخقّف في بعض المسائل التي يَسرَ فيها الغرر 
ويستثنيها من أصل المنع"؛ لما في عَدَم التجويز من العنت 
والحرج؛ قال الشاطبي بعد ذلك: «قال العلماء: ولقد بالغ مالك 
في هذا الباب وأمعن فيه) . 

قال ابنْ ابي زيڊٍ ت في کتاب «الذبٌ»: والخ رر الير 
في الأصول معفوٌ عنه»"» وقال كه : «وقد جور في البيوع 
لن 

وقال ابن العربي: «. . .لا يتفق ضمان العواقب على القطع في 
مسائل الفقه» ولا بد من احتمال الغْرّر اليسير؛ وذلك كثير في 
ا الفروع»“ 

وقال الممَريٌ في «القواعد»: «والأصلٌ أن ما لا تخلو البياعاتُ 
في الغالب عنه أو لا يتوصّل إليه إلا يإفساد أو مشمَة-: معْتَفر؛ وما 
و اك ا 

ومن أمثلة العَمو في الكرر السر شض مهمالك جوار أن 
يُستأجر الأجيرٌ بظعامه» وإِنُ كان لا يَْضَبط مقدارٌ أكله؛ فالأصل 
المنع لأنُ الإجارة على أجرة مجهولة ممّا لا يجوز» ردا لقاعدة 
N OR ETT RTT‏ 
(۲) الشاطبي» الاعتصام ۲/ .۷١‏ 
(۳) ابن أبي زيد القيرواني» الذب عن مذاهب مالك ۲۸/أ. 
() ابن أبي زيد القيرواني› الذب عن مذاهب مالك .١/۲۸‏ 
)٥(‏ ابن العربي» القبس ۲/ .۸۲١-۸۲٤‏ 
() القواعد» المقري رقم .٠۲٤‏ 


س ۳۲۸ 


لار لکن استثنیت ا و المنع «ليسارة أمره» 
وخفة حَظبه» وعَدَّم المشاحة» بين الاس في ذلك . 

وأجازهالك طرق ير الغ رر ا لجل فال مجو 
سنال أن ٠:‏ بسری A‏ إلى الحصاد أو الجذاذ. والأصل المنع» 
لما في ذلك من جهالة الأجل؛ إِذٍ الوم بعينه لا ينضبطء لكل أجاز 
ارف هي ان الاس كا خود في الاجل 
المتقارب» كما هو السّأن في التّأجيل بوّقت الحصاد والجذاذء 
ولهم إلى التأجيل إلى تلك الآجال حاجة”. 

والمناط الحقيقيُ في المنع قد يَرْتفع» إذ المنع من الجهالة في 
البيوع» كانت الحكمة منه هو قطع التنازع» وحيث رأيتَ التنازع 
مُنعدِمًا بثبوت التسامُح بين الناس فيه» مع وجود الجهالةء فإبقاءٌ 
المنع لا معنى له» خاصًّة إن تَعلَّقَت حاجة الناس بالتجويزء 
كضرب الاأجل بوقت الحصاد مثلا. 

وقولنا في تسامُح الناس وعَدَم التشاحَ» يُنظر فيه إلى الخغالب من 
أحوال الناس» ولا يلقت إلى النّادر الذي لا بى الأحكامٌ عليهء 
فأنت لن تعدم في الناس من يتشا في النزر اليسير! آما إن لم يكن 
التسامح عامًا غالباء بحيث ينضبط في فالحكم يرجع إلى 
أصله. على ُن هنالك مجالا للاجتهاد في تحقيق مناط «اليسير» في 
أعيان الجزئيات . 


(۱) الشاطبى› الاعتصام «Yo /F‏ سحنول» المدونة .CVA/Y‏ 
)۲( الشاطبى› الاعتصام «Yo /r‏ سحنول» المدونة 1۹/۳ 


۹ 


ومن الدليل على النظر في التحقق من وجود التسامح بين الناس 
أو ارتفاعه: أن مالا -كما يُقرره الشاطبي- يرق بين طرق يسير 
الكُرّر في الثمن وبين تَطرُقه في الآجالء لأن «المضايقة في تَعْيين 
الأثمان وتقديريها ليست في العُرف كالمضايقة في الأجل؛ إذ قد 
يسامح البائع في التقاضي الأيَامّ» ولا يُسامِح في يمّدار الثمن على 
حال( . 

وأجاز مالك التَفاضل في المبادلة اليسيرة. والأصل المنع؛ لأن 
الفضل ممنوعٌ في الصَرْف لعُموم الّهي فيه. لكن استثني اليسير 
لعَدم تعلق الأغراض باليسيرء ومُسامحة الاس به» وهذا ما يَشُهد 
له قاعدة المعروف؛ قال ابن العربي : «. . . فإذا أثبت هذاء فبيعت 
الدنانير مُراطلة اعتّبر الوزن ولم يُعتبّر العددء وإِن بيعت معاد اعثبر 
اعدد والوَزْنُ معا» ولم يجز في ذلك O CO DEE‏ 
في اليسير» كثلاثة دنانير يبادل فيها الرْجُل صاجبه كاملا بناقص› 
فان مالکا سامَحَ ONE TEC OE‏ قاعدة 
ال 

ومثال اليسير: ما في «العتبية»: وقال مالك فيما يَفْضل عند 
المقارض إذا قدم من سَمّره» مثل الجِبّة وأشباه ذلك-: «ما عَلمت 
أنه يؤخذ منه مثل هذا». وفي نوازل سحنون: «أنّ رب المال إذا 
أحذ ماله من العامل» لا يؤخذ منه الثيابٌ التي كان اشتراها لسفره 
(۲) ابن العربي» القبس ۲/ .۸۲١‏ 


و 


TE 
قال اب رشد معلقا على ذلك : اوهو اجان غل ر فة‎ 
. . القياس؛ ليّسارة ذلك مع العَرّف الجاري فيه. على أصله في.‎ 
المدونة في الرجل يسو امرأته كسوة السنة بفريضة من السلطان أو‎ 
بغير فريضة» ثم يموت أحدهما قبل انقضاء السنة-: أنه استحسن‎ 
NNE E ا > ذلا‎ 
.٠ ا ب ی ن بخلاف النفقة»‎ 
وعليه ؛ فإن إجراء الأدلة والقواعد الكليّةَ على الجزئيات من غير‎ 
لحظ للقرائن والعوارض المحتفة بها ومآل التطبيق-: ممّا يوق في‎ 
خلاف ما قَصد الع له» ومن هنا جاء صل الاستحسان دفن‎ 
ما قد يَعتّري تطبيق الأدلة التجريدية من عام أو قياس أو قاعدة من‎ 
مُجانفة للعَذل والمصلحة؛ ولله در أصبمٌ حيث يقول: إن المغرق‎ 
في. القاس .نكاد يقارف السا > وتقضة بعقارفة اة مفارفة‎ 
ظريقة السَرْع في التشريع ويمنهاجًه فيه؛ إذ الأدلة لم يكن ليْنّجَ عنها‎ 

خلاف ما قَصدت إليه. 

وختم الشاطبيّ هذا النوع من الاستحسان بقوله: «فتأمّلوا كيف 
وجه الاستثناء من الأصول الثابتة للحرج والمشقة؟ وأين هذا مِن 
رغم الراعم أنه استحسان العقل بحسب العوائد فقط؟-: يتبيّن لك 
رالرى : 
(۱) ابن رشد» الان والتحصیل ."۳٣/۱۲‏ 


)۳( الشاطبي»› الموافقات ۲٠١ /٤‏ حلولوء التوضيح شرح التنقيح EN‏ 
() الشاطبي» الاعتصام 10-۲ 


—_ ۳ 


خامسا: ترك الدليل للاحتياط : 

قال ابن عاشور مُمِتّلاً لهذا القسم: «جعل الشاهد الواحدمع 
القسامة مُوجبًا للقصاص» مع أله عُدولٌ عن بابه؛ لأن القصاص ليس 

فن الأموال؛ لكر ذلك لديل وهو الاحتياط في حفظ الذماء 0 

ومُرادٌ ابن ارز هدا الهال آن مالا وای نوت القصاض 
بشهادة الشّاهد الواحد مع أا ورك هة الا 
هو النَّظر إلى الجفاظ على قصد الشارع في حياطة النفوس 
a,‏ 0 ر ي 

معنی الاستدلال 

ساوسًا: ما استَقَرّ عليه عَمَلٌ أهل العلم كالصحابة والتابعين: 

قال ابن عاشور في الّمثيل لِمّا استقَرٌ عليه عمل أهل العلم 
كالضحابة والتابعين-: «قول مالك رحمه الله: أستحسن في جنين 
الحرّة عْرَّة" تقوم بخمسين دينارا أوستمائة درهم» وتكون من 
ال ا مو ا 

ولقد بحثْتٌُ عن هذا الَّص الذي نسبه ابن عاشور لمالك» فلم 
أوقق للرقوف عليه. لكن الذي يَظهَّر لي أن هذا الَّص مما أخذه 
ابن عاشور من كتاب «كشف النقاب الحاجب من مصطلح ابن 
(۲) المواق» التج والإکلیل ۸/ .۳٥۸-۳۵۷‏ 


)۳( والغرَه هي : عبد أو ولندة: الباجي»› المنتقى› cA* /V‏ الدردير»› الشرح الكبير /٤‏ 
1A‏ 


۳۲ 


الحاجب»؛ حيث قال ابنُ فرحون في تفسيره لمصطلح «الأحسن» 
عند ابن الحاجب: «فالأحسن: ذكرها -أي ابن الحاجب- في غر 
الجنين» في قوله: «والغرّة عبد أو أَمَةٍ من الحمر على الأحسن» 
ا من البيض على الأحسن» والأؤلى في التظر» وليس مُراده 
عل لرل الا حن بل على ما اشتخة مالك رخ الل قا 
ابن عبد السلام». 

وی ا ان ر و ا 
البيض؛ ومعنى الاستحسان هو الاستحبابٌ لا على ما فَسّره ابن 
عاشور؛ قال الدردة (ويستحتُ فيها أن تكون من البيض› إلا أن 
ا و 

وا دل ع واف ان ان ف خرن قال عا اق 
اة «ومن ذلك قوله -أي ابن الحاجب- في الصلاة: «وتقديم 
يديه قبل ركبتيه أحسنْ»» وقوله في التماثيل : «بخلاف الثياب والبسط 
التي تمتهن» وتركه أحسن)» وقوله: «فإن أذنوا فحسن». . . وكلها 
بمعنى واف ثم قال بإثرها مَبيُنا معنى اصطلاح «الأولى»: 
«وكذلك «الأولى» هي بمعنى الأحسن» ... كقوله في الصلاة: 
«الأولى وضع يديه على ما يضع عليه جبهته». . .» . 


(1) ابن فرحون» كشف النقاب الحاجب عن مصطلح ابن الحاجب ص/۲۲٠.‏ 
(۲) الدردیر» الشرح الصغیر ."٠۲-۳۱۱/۲‏ 

(۳) ابن فرحون» كشف النقاب الحاجب عن مصطلح ابن الحاجب ص/۲۲٠.‏ 
)٤(‏ ابن فرحون» کشف النقاب الحاجب ص/۲۲٠-۲۳٠.‏ 


—_ ۳۴۳ 


a 
الاش‎ 

فيكون هذا النَوعٌ من الأنواع التي لا صِلة لها بمفهوم 
الاستحسان الاصطلاحي؛ وإِلّما هو إطلاق للَفْظ الاستخسان على 
معناه اللوى: 

سابعا: ترجيح أحد الأثرين على الآخر: 

قال ابن عاشور فى لكشيل لترجيح أحد الأئرين على الأخرد: 
قول ابن الحاجب: «(وتمديم يديه ف الهري للخوة أحسن»» 
ومن هذا قول مالك یا في مواضع من الموظا: ((وهذا ا حسن 


O 


و ء3 


ویعترض على ابن عاشور ًن ابن الحاجب إنما راد بالا خسن 
في مسألة الهوي إلى السجود معنى EE‏ : کول س مراد 
المعنى الذي دَكرّه الشيخ› کما سبق ال هذا. 

أا قول مالك في «الموطاً»: «هذا أحسن ما سمعت»» فليس 
خاصا o‏ وإنما e‏ 
(۱) ابن ا ا ر والتصحیح ۲۳۰/۲. 
(۲) ابن فرحون» كشف النقاب الحاجب عن مصطلح ابن الحاجب ص/ .٠١۲‏ وانظر 

مسألة استحباب تقديم اليدين في الهوي للسجود : المواق التاج والإكليل /١‏ 


cYTEA-TEV‏ الحطاب»› مواهب ل 0/۱ الخرشي› شرح مختصر خلیل 
.TAV/\‏ 


۳4 


فيه ؛ أن عبارة مالك لا نعطي إلا هذا؛ وقد فُسر ابن عاشور نفسُه 
عبارة مالك في كتاب «كشف المغطّى» أن معنى ذلك ترجيح 
الأخذ بأفْوى الدليليء“. 

ايتا : ترك القاس لقياس أفوى منه: 

ل انر اور ل ان لای کر رل عو ایی 
وإ كان جليًا إلى آخر وإ كان أخفى منه» لأن المعدول إليه أؤلى 
بالاعتبار لمعضدات-: باختلاف المتراهنين» وقد اختلف أشهبُ 
E E N Ol‏ 
على المستعير والمودّع عنده؛ لأنه أمينْ مثلهما" . 

وقال أصبعْ: القول قول الأشبّه منهما مع يّمينه؛ قِياسًا 
للمُتراهنين على المتبايعين في أن القول قول الأشبه منهما". 

وجاء في «العتبية»: قال أصبع : «وقد قال لي امت إن القول 
قول المرتهن» وإِن لم يَسْو إلا رْهمًا. وهو باطلٌ ليس شيئًا؛ وهو 
إغراق في العلب»“. 

الان غاشرر اوقا ایت وان کان اج( ان قول 
أصبعَ أحسنٌ؛ لألّه معضودٌ بضعف الأمارات» وبأنٌ الرّاهن سلَّم 
للمرتهن الرّهن بسبب أنه مُحتاج إلى تسليم الرّهن إليه» فليس 


(۱) ابن عاشور» كشف المغطى .٠۱۸-۱۷‏ 
)۲( ابن عاشور»› حاشة التوضيح والتصحيح ۲/ ° 
() ابن رشد» البیان والتحصیل .١١۹/۱۱‏ 


—_ ۴۵ 


كالمودع؛ ولهذا قال ابنٌ رشك في «البيان»: «قول أصبغ استحسان» 
وقول أشهب إغراق في القياس؛ يعني طرد القياس»». 

اا و ا 
إغراق فيه» كما قال أصبغ. والعدول عنه في هذا ال آل 
مراعاة الأشباه أنه يبعد أن يرتهن الرّجل في مائة دينار أو آلف ما 
ار ارت رار هول اکب اجا 0 
الاستحسان في العلم أغلبُ من القياس. فقد قال مالك: تسعة 
أعشار العلم الاستحسان» وإذٌ أدى رد القياس إلى غل في الحكم 
رال ف كان الول عة إلى الا سان أؤلى» .ولا نكاد تج 
التغرَقَ في القياس إلا مُخالِمًا لمنهاج الشريعة». 

ويتبّدّى من هذا المثال أن المالكية قد بُطلقون لفظة الاستحسان 
ويُریدون بها تَرْجیَ قياس خف على قياس ظاهرٍ؛ لما تَعَضصد هذا 
القياسٌ الخفى بمُعصّدات رجُحته؛ وغالبٌ ما تكون هذه 
المعصّدات من فّبيل المصلحة» كما تقدّم في كلام ابن خويز 
منداد. 

قال الشيخ محمد الخضر حسين: «وهذه العبارة من العامة ابن 
رشد تُريك كيف بُطلقون الاستحسانً ويُريدون منه القياسَ الخفيّ 
المعارض للقياس الجلي»”" . 
)١(‏ ابن عاشور» حاشية التوضيح والتصحیح ۲/ .٠٠١‏ 


(۲) ابن رشد» البيان والتحصيل .٠٠١/١١‏ 
(۳) محمد الخضر حسين» رسائل الإصلاح / VY‏ 


۳۹٣ 


وإذا نَظْرَ إلى الاستحسان بأنواعه المتقدمة وجد أنَها دائرةٌ في 
َلك رعاية المصلحة وحائمة حولها؛ لأن أكثر ما يَدفع بالمجتهد 
إلى فطع المسألة عن نظائرها وإعطائها حكما مُستأنفا-: 
الك الى عاف لر أجريے الال عل ما دي بقتضیه حکم 
أمثالها . 

فحقيقة الاستحسان هي استثناءٌ من الذليل العام الذي يفضي 
طرذه وتعميمُه في كل المَحالٌ إلى مَشقة وحَرَج وضيق» أو إلى 
تفويت مصلحة راجحة» ا فالمقتضي 
الذي أوْجَبَ کک القياس ومُفارقة الدليل الأصليّ هو إيثارً 
التوسعة ورَفْعُ الحرج والمشقَّة والالتفات إلى المصلحة والعدلء 
- وهذا النَظْرٌ يرجع إلى رعاية مقاصد الشرع ا 
التجريدية وتنزيلها على الوقائع والحوادث؛ برفع المشقّة عن هذه 
الأمة والتيسير على المكلفين والتوسعة عليهم. 

ولا يلرم في الاسيحسان الذي يتر له القِياسنٌ أن يُوافِقَ أضلاً 
حر بحيث يُقاس عليه» فَجد مََّلا ابنَ رشك يقول: «وهذا 
ااا لى غير ا ف هر لکن كيرا فاا تد يحص 
ا ا ا 
ما لا تكون هي أساس العُدول عن القياس الظاهرء Ee‏ 
الا مانن هو سيت العدرل: وقد يتكلّف بعض أهل العلم من 
O A RO O‏ 
فعا لن يّکونوا قائلين مِنْ غير بناءِ على أصل.. وكثيرًا ما تَرّى 


———_ ۴۷ 


المالكية يقولون: و ثم لا بُقابلون ترك 
ذلك القياس بقياس راه الان ي الك جر إا الي 
الذي له حص الفرعَ من طرد القياس. و انات و 
لصَعْف المعنى الذي له ترك اياس إذ هو معنى غير مُعتبّر» فليس 
کل استحسان قابَلَ قیاسًا 0 


ا 


المطلبُ الثالث 


الاستحسان: شروطه ومجال العمل به في المذهب المالكي 


القرع الأول 
روط العمل بالاستحسان في المذهب المالكي 


ا ا و ع ی 
الأصليّة» هو الاستدلال المرسل. وعليه» فإ الشروظ المُعتبرة في 
الاستدلال المرسل التي سَبقَ بحثها في فصل المصالح المرسلة هي 
رط في املال المرو الان م إت الح فى 
استثناء المسألة المستحسنة من الاقتضاء الأصلىّ للدّليل؛ إلا أن 
هناك فارفًا في بعض الشروط سأبيّنّها في هذا الموضع؛ أمّا 
الشروط المشتركة فقد أغنى ذكرها في بحث المصالح المرسلة عن 
إعادتها : 

رلا تة المصلحة المرسلة في الاستحسان: 

مر في بحث شروط المصالح المرسلة أن المالكيّة -على ما 
رجح من الخلاف بينهم- لا يّشترطون في المصلحة المرسلة وقوفها 
عند مرتبة الحاجيّات وعدم انحطاطها إلى رُتبة التحسينات؛ بل إنهم 


—_ ۹ 


يمون فالا الا الو ا ر وت ار جت 
فسواء عندهم کون المصلحة ضروريّة أو حاجِيّة أو تحسينيّة ما دام 
قد شهدَ لها بع أجناس المصالح المعتبرة شرعًا؛ إذ لا فارق بين 
اعتبار المصلحة المرسلة في رتبة دون رتبة. 

أمّا المصالح المرسلة التي يُعتمّد عليها في الاستحسان 
المالكيْ» فلن فيها معنى زائدًا اقتضى اشيِراط كونٍ المصلحة 
المرسلة في رُتبة الضرورة أو في رتبة الحاجيّات» وأن لا تنزل إلى 
رة التخسات والزيعاتة وها اليخي المقتضصى لاال 
الاه هرد ان الم المرساةق الاسعحان لم كن راف 
لدليل البراءة الأصليّة؛ بل هي واردةً على بغض الأدلة المعتبرة 
شرعًا من العُموم اللفظي أو القياس؛ والخُروج ات ا 
لا يكون إلا للمصالح القويّة في ذاتها؛ والمصالح التّريينيّة ليست 
دلت وللادلة سلطانها رفاسا فلا ترك لما كان شن فيل 
المصالح التّزيينيّة؛ وإلا لكان ذلك دريعةٌ إلى حرق الشريعة. 

وفْروعٌ مالك هه تنبئ عن أنه إّما كان يستثني من الدّليل بما 
رَجَعّ إلى المصلحة الحاجِيّة أو الصروريّة» لا ما آل إلى المصلحة 
التحسينبّة؛ ومن القواعد التي فَعّدها المالكيّةٌ: أن مالِكا يعتبرٌ 
الحاجة في تَجُويز الممنوع» كاعتبار غيره الضرورة في ذلك. 

قال ابن العربي مُعدّدَا لقواعدَ اعتمدها مالك في أبواب البيوع : 
«القاعدة السابعة: اعتباز الحاجة في تجويز الممنوع» كاعتبار 
الرورة في تحليل المحرم؛ ومِنْ ذلك استثناء القرض من تحريم 


کے ب 


لاحي الهب إلى أجل وري ارد دان ن ر 
E‏ 

وكذلك فان قول ابن السراج: «إِنٌ مالکا بُراعي الحاجيّات كما 
يراعي الضروريات» مُخرَحٌ على ما قدّمنّه من أنه إذا افق على 
أن الاستناد للصّرورة في تجويز الممنوع من ا المرعكَة» فان 
مالِگا كذلك يَستَيِدٌ إلى المصالح الحاجِيّة الكَليّة في تجويز 
الممنوع› سواء بسواء؛ واه کلام ابن الگراج ذل على هذا؛ 
فاته ورد هذا اللَّص في سياق تجويزه لبعض العُقود التي دل على 
المنع منها بعضُ الأدلّة العامة فأجازها اعتمادًا منه على أصل 
مالك في مراعاة الحاجِيّات. 

ثانيا : دُخول الاستحسان في البادات والمعاملات: 

مِنْ تتبُعي لكثير من الفروع المذهبية في باب العبادات» بين أن 
مالكا يجري الاستحسان في هذا الباب ويعمله فيه كما أعمل هذا 
الأصل في أبواب المعاملات؛ إلا أن الملاحظ أن غالب ما يكون 
الاستحسان في العبادات من قبيل التّرخيص واللّخفيف رَفْعّا للحرج 
اة وها الفدر الى كان لى اسا ال تان قد 
مَعْقَولٌ المعنى معقوليّةٌ تسمَحّ بإجراء هذا الأصل المصلحي فيه؛ 


() ابن العربي» القبس في شرح موطاً مالك بن أنس ۲/ .۷۹١‏ وانظر جواز الأجل في 
القرض عند المالكية : الدسوقي الحاشية على الشرح الکبير .۲۲٠/۳‏ 

() المواق» التاج والإكليل ٤41/۷‏ ميارة» شرح تحفة ابن عاصم .٠١١/۲‏ قال 
الوزاني : «والشرع يرخص في الكلي الحاجي . . .٠.‏ الوزانيء تحفة الأكياس .٠٤١‏ 


—_ ١ 


ولقد كان سبْبٌ المنع من إِجُراء المصالح المرسلة في باب 
العبادات -كما سبق بيانه- هو غيابٌ المعقولبّة النَّفصيليّة الظاهرة 
في غالب أحكام العبادات؛ لكنْ وَجَذّنا باب الت رخص والّخفيف 
في العبادات معقولًا معقوليّة ظاهرة؛ فكان الاستمساك بالمنع من 
الاستحسان استمساكا بالحكم مع انتفاء المناط الموجب له؛ وذلك 
باطل . وعليه» فليس بين ما تقدّم من عدم إجراء المصالح المرسلة 
في باب العبادات وبين إعمال الاستحسان -وهو مؤسّس على 
الاستدلال المرسل- في الباب نفسه من تنافُض ولا تدافع. 
وغالبُ رَفْع الحَرّج والتر خض يجري على رُتبة الحاجِيّات. قال 
الشاطبي عند بحثه لأصل التعبّد في العبادات وعدم التعليل 
التفصيليّ فيها : «. . . الله إلا قليلاً من مَسائلها هر فيها معنى 
قَهمْناه من السَرْع» فاعتبّرنا به أو شَهذنا في بعضِها بعدم الفَرْق بين 
المتصوص عليه والمسكوت عنه» فلا حَرّج حينئذ. فإن أشكل 
الأمرُء فلا بُدّ من الرجوع إلى ذلك الأصل» فهو العروة الوثقى 


(۱) 


للمتفمّه في الشريعة» والوَرَرٌ الأحمى» 
وأوردٌ في هذا الموضع مثالين من فروع مالك التي قال فيها 


با لاستحسان في أبواب العبادات : 

المثال الأوّل: «عند مالك كنا وجميع أصحابه أن التجاسات 
كلها ل بط ها إل اة وان وال العين بغر الماء فالحكم باق ؛ 
ف أك قولیه اَن مسح ان من أزواتف الذوابُ 


ت 


إلا أنه حَفف 
0( الشاطبي › الاعتصام ۳| .o-01‏ 


٤ 


الرّطبة وأبوالها ويُّصلي فيها دون أن يغسل”"» للمَشمَة التي تلحق 
الاس في حَلْعهما أو غسلهماء لكثرة تكرّر ذلك عليهم كلما أقبلوا 
أو أدبروا,والطرقاتٌ لا تنفكُ عنهاء ولا يُمكن التوقي منها» فخ 
الحفت بالمسح من أبوال الدّواب وأرواثها الطْريّة لهذه العلّة» كما 
خض المَخرّ بالمسح بالأخجار لتكرّر الأذى عليه وَمشمّة غسله 
أبدًّا كلما تكرّر عليه الأذى» كما جوز لمن بُكثر اللرداد إلى مكة 
من الحطابين وغيرهم أن يَذْخُلوها بغير إحرام؛ ومثل هذا 
کا 
المثال الثاني : سُئل مالك عن الفرس في مثل العُرْو والأسفار 
یکون صاحبٌه يُمیکه فيبول فيّصيبه بول الفرس» قال : «أمّا في أرض 
العدوء فاي أُرْجُو أن یکون خفيقًا ذا لم یکن له مَنْ يُمسگه غیره» 
وأمّا في أرض الإسلام فليّقه ما استَطاع؛ وين الله يرا . 
قال محمد بن رشد شارخا هذه الرواية» وذاكرًا وجه التخفيف 
والاستناء: «وهذا كما قال؛ لألّه مما لا يستطيع المسافر اللّوفّي 
منه» لا سيّما الغازي في أرض العدر» فهو موضع تڂفيف 
ا 
(۱) المواق» التاج والإکلیل ۲۲۳-۲۲۱/۱ الحطاب» مواهب الجلیل ٠١١/١‏ 
٤‏ الخرشي» شرح مختصر خلیل .۱۱١-۱۱۰/۱‏ 
(۲) ابن رشده البيان والتحصيل .1٤/١‏ 
(۳) العتبي» المستخرجة مع شرحها: البيان والتحصيل .۸٠١/١‏ وانظر المسألة: 
المواق» التاج والإکلیل ۲٠٠-۲٠٤/۱‏ الحطاب» مواهب الجليل »٠٤۹/١‏ 
الخرشي» شرح مختصر خليل .٠١۷/١‏ 


—-—_ ۳ 


للمرأة أن تصلي في التّوب الذي تُرضِعٌُ فيه إذا لم يكن لها ثوبُ 
غیره"» مع أن تدرأ البول عنه جهدّها»» والصرورة الواردة في 
کلام ابن رشد ليست هي الصرورة الاصطلاحيّة» بل مَعناها في 
هذا الموضع الحاجَة الماسّة. 

والمسائلٌ التي ذكرها ابن رشي تماثِلٌ المسألة المشروحة» وجري 
على المعنى نفسه» وهي داخلة في الحاجة لا الضرورة كما هو جلي . 

ثالثا : اعتبار القَوّة والصَّعْف في طرفي الدّليل : 

إعمالٌ أضل المصالح المرسلة في الاستثناء من العمومات 
اللففة والقتاسة كرون ملحوظا فة قو رفي الدّليلء أعني 
المصلحة المرسلة» والعموم الا ا ا 
وبعضها ضعيفة› وتعضها مترددة بين الطرفين . وكذلك هو القياس› 
في رتب من القَرّة متفاوتة. والمصلحة كذلك هي قوة وضعفا. 

رفع آار ا ا اا ا ا ولاف 
والطوفي ٠‏ وقرّره من المعاصرين الشيخ ابن 7 


(۱) المواقء التاج والإكليل ۲١۹-۱‏ الحطاب» مواهب الجليل ›٠٤٤/١‏ 
الخرشي» شرح مختصر خليل ۱۷-۱. 

(۲) ابن رشد» البیان والتحصیل ۱/ .۸1-۸٥‏ 

(۳) سيأتي نقل نصّه. 

)٤6(‏ سيأتي نقل نصه. 

)٥(‏ قال الطوفي في سياق تأييده لفتيا الليثي : «. . . وهو عام ضصَعيفٌ» فيخص بهذا الاجتهاد 
المصلحي المناسب» وتخصيص العموم طريق مَهْيعٌ٠.‏ شرح مختصر الروضة .۲٠١/۳‏ 

.٠٤١١-٠٤١١ ابن بيةء الفرق بين الضرورة والحاجة» ص‎ )١( 
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العموم في رتب مُختلفة : 

العُموم يَتفارّت من حيث فَرَة ما يَتناوله بلَفُظه؛ فبعض 
العمومات فَوبّةٌ وبعضها ضعيفة. وبعض العمومات تَضعُّف عن 
تناول بعض الأفراد بخصوصها . 

ومن الاعتبارات المنظور إليها في لَحظ فة العموم وضَعْفه: 

فُرْق بين عام ررد في باب بخْصوصه ثم عارضَ هذا العاءً 
مَصلحة؛ وبين عام وار لا في خصوص باب بل هو عُموم يشمله 
ويشمل غيره» ثم دافُعَته مصلحةٌ من المصالح؛ فلا شك أن العاءً 
الأول أفوى من العام الثاني؛ فالاستحسان إنّما يجري في العام 
الثاني أكثر مما يجري في العام الأوّل؛ وهذا لَحْظا لمَوَة العموم. 

قال القّرافي : «نعتبر من الصوص الأصول ما هو خاصَ بذلك 
الباب في نوعه دون ما هو أعم منهء ناذا كانت المصلحة في 
الإجارات» اعتبرنا صوص الإجارات» أو في الجنايات اعتبَرنا 
نصوص الجنايات. أمّا نص يَشمَّل ذلك الباب وغيره» فلا عبرةً 
به» لأ هذه المصلحة أخص منهاء والأخص مُمَدَّمٌ على الأعيّء 
لا سيما إذا كان النص يَشمَل جميعَ الشريعة» فقد كثر تَحْصيصّه» 
فضعُف التمسكٌ به» . 

ومن مضعفات العموم في تناول بعض الأفراد» اَن تكون تلك 
الأفراد مما لا تخطر بالبال أو يبعد حُطورها به. قال ابن العربي 
في مسألة خصّها مالك من عموم بالمصلحة: «وخذوا نكتة بَديعة 


(۱) القرافی» نفائس الأصول ٤٠۹٥-٤٠4۹ ٤/۹‏ . 


fo 


في أصول الفقه لم تذكر فيهاء نه عليها إمامٌ الحرمين في كتاب 
العمدء فقال: إل العموم إذا وَرَد وقلنا باستعماله أو قام ليل على 
E E KE TE OT‏ 
يخطر ببال القائل . وصَدَّق؛ فان العموم إنّما يكون عُمومًا بالقَضد 
المقارن للقولء فما فطع على أن القائل لم يَقصده لا يُتناوله 
القول» وعلى هذا لا بَتناول الحكمُ في العُموم ما يَعتَرض عليه 
بالإبطال» ولو أدخلنا المرأة في التخريب لاعترض بالإبطال على 
التحصين الذي لاأجله شرع ال 

كذلك كثرةٌ التخصيص من العام مما يُضعِمُه» لذلك يكون 
التخصيص منه بدليل المصلحة معتبرا. وقد تقدّم في كلام القرافي 
إشارة إليه. 

كذلك كونُ العُموم لم يُسَّق للدلالة على بعض المعاني» وإِنُ 
کان لفظه يَشمَلها. 

ومما يُنبّه له في هذه الموضع: أن التخصيص هو من قبيل 
البيانء فالصورةً المخصوصة من العموم ليست بداخلة في حكمه» 
إذ لو كانت داخلةً لكان التخصيطص نَسْخاء وليس هو بتَسشخ. 

كذلك فاد المضالع المرسلة ليست على رة وأحدة: ٠‏ 

فمنها ما يرجم إلى الصّروريات» ومنها ما هو آيل للحاجيات» 
ومنها ما يُرتد إلى التحسينيات . 


)۱( ابن العربيّء القبس .١١١ ٤‏ وانظر ما سبق في تخصيص النصوص بالمصالح 
ال 
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كذلك فان الخموم في هذه المصالح ومَدَى فُرّتها على الواقع 
يُختلف» وقد تختلف الأنظار فيه كذلك . 

النصوص الخاصّة في التَحريم لا يجري فيها الاستسحان: 
الاعتراضٌ على النصوص الخاصّة بدَغوى الحاجة العامَة؛ فالحرامْ 
المنصوص عليه لا يُعقَى الإقدامٌ عليه إلا مِنْ ضرورة“ 

ومُذرَكٌ النظر فى ذلك: أن الاستخسان كان الاستمساك به 
صَحيحًا من الاستمساك: أن كان الدّليل المعارض له من العُموم 
لبش قاطعا فن فار لال اة فا علا أن الل 
العامٌ قد عارَضَ بعضً الأصول المصلحية استَذْلَلّنا بذلك على عَدَم 
إرادة تناول العام لتلك المسألة في حكيها. اما لص الخاص» 
فلا يصح أن ا کوت وجود مصلحة عامَةء ذلك ن ال 
الخاص ظعي في تناؤل ما دل عليه» خلافًا للدّليل العام الظني 
الذي ضعف عن تناول بعض أفراده. 


(1) ابن بية» الفرق بين الضرورة والحاجة» ص .١۳‏ وهذا الببحتٌُ من أحسن ما بُحتّت 
به الحاجة. والاستناد إليها في الأحكام الاجتهادية. فانظره فهو مفيد. 


——_ ۷ 


الفرع الثاني 
مَجالٌ العَمَل بالاستحسان فى المذهب المالكيّ 


تَوسعَ مالك في باب العادات في الأخذ بقاعدة الاستحسان؛ 
مدا الات عجارا غل رفق الحاسات السعقولةء كا تفده 
في بحث المصالح المرسلة الّدليل عليه. فمنطق الاستحسان 
يتوافق مع قانون المصالح الذي بني عليه الشريع في العادات؛ فنا 
رأينا الشّارع ينتَقِلٌ من الحلٌ إلى الحرمة ومن الخُرمَة إلى الجل 
بحسب تغْيّر المصلحة المتفصية عن هذا الفعل أو ذاك. 

وهذا ما يعكسل أن مذهب مالك له مرن بمُراعاة مصالح الخلق 
في معايشهم» وأ مُراعاة الحاجاتِ في العام ورفع المشقة والحرج 
والعُشر من مات مذهيه الذي تفُم به حمةٌ الاستحسان» والتي تعد 
من الخظط الشريعة الر ةلاصل اة . 

قال الشَّاطبي بعد أن قَرّر أن أبواب العادات ممّا تجري على 
أصل المعقوليّة التَفصيليّة: «وقد توسّع في هذا القسم مالك ياه 
ج قال فيه بقاعدة المصالح المرسلة؛ وقال فيه بالاستحسان ونقل 
E TI‏ ر العلي»". 

E BE‏ من الرخص كائنة في أبواب العبادة؛ 


(1) الشاطبی» الموافقات .۳٠۷-۳٠۰٠٦/۲‏ 


۳٤۸ 


وغالبٌ ما يكون الاستحسان فى أبواب العبادات متعلّقا بالتّ رخص 
والتٌخفيف ؛ لمعقوليّة ذلك» كما تقدم بسظه. 
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الأصول المصلحيّة المقتضية للغدول عن الدّليل الأصلي» 


0 


وكواشف غُموم الحاجة المقتضية للاستحسان 


الفرع الأول 
الأصول المصلحيّة المقتضية للغدول عن الدّليل الأصلي 


الأساسٌ الذي يَعتمدٌ عليه أصل الاستحسان عند المالكية» هو 
أصل المصالح المرسلة؛ والمصالح المرسلة تستمدَ حجيتها من 
استقراء تفاريتي السريعة المُتَفصي عنه تقريرٌ كلياتِ مصلحيّة تنزل 
منزلة العموم في دلالتها على أفراد المصالح شهادة واعتبارًا. وقد 
تبعت بعض فروع المالكيّة الاستحسانيّة وحاولت استخلاص بعض 
الكلبّات المصلحبّة التي يُستند إليها في الاستحسان؛ فتحصل لي 
ت كليات وقواعدً: آرّلها: قاعدة المعروف؛ ثانيها: قاعدة 
الرفق؛ ثالثها: قاعدة الضرر والفساد. 
6 القاعدة الأولى: الاستناد في الاستحسان على قاعدة المعروف: 

من الأصول التي كانت عُمدة لمالِكٍ في كثير من استحساناته 
ا الو ن لارا اا ت الل ع ان 


۰ س 


كثيرا من الأحكام السرعيّة المعدول بها عن القياس» والتي جَرّت 
على منطق الاستحسان ومنهجه» مما استثناها الشارع الحكيم من 
ا ا الما انطو اه 
المعروف والإحسان؛ فليس من العدل في الشّرع أن يُعامَل مُريدٌ 
الإحسان وطالبٌ العُرْف بما يُعامَل به من قصد إلى المماكسة 
والمشاحة» فلكل طريقٌ وسبيلٌ في الّعامل معه؛ ثم انه مما عُلمَ 
شرعًا من تصرٌّفات الشارع NEES RSS‏ 
وإفشاء الإحسان فيما بينهم» ورفع الكلَف عمَّن انتحى هذه السّبيل» 
وصَعًّا إلى هذا المَهْيّم ؛ وعليه حُمَف في أحكام التّشريع عمّن كان 
سالكا سبيل العف والإحسان ما لم يُحْمّف على غيره. 

ومن المُنّل الجليّة في هذا الذي قَدَمنّه : القرضُ؛ فإ حقيقته ربا 
نسيئة» لان فيه دَفْعَ مال عَيْنّا وأخد مله إلى أجل؛ إلا أن الشّارع 
أباحه لمَّا كان قصد المُقرض هو المكارمة والمعروف وطلبَ 
الإحسان» فاستثني من أصل المنع . وممّا يذل على تعليق الجواز بهذا 
المناطء أنه لو عُلِم بقرائن مُحتَمَة أن القَرْض لم يُقَصد به المعروف› 
رَجَّع الحكم إلى المنع» كما هو الحال في القرض الذي يجر نَمَعَّا 
للمُفْرض» فالنَفعٌ العائدٌ على المقرض دَلّ على أن قَصضدَه لم يكن 
مُعوجُهًا إلى المعروف الذي له أبيح القرضٌء وإلّما كان عائدًا إلى 
المماكسة في عَفْدٍ وضع أصالة للمُكارَمَة والمعروف”. 
(1) القرافي» الذخيرة ٤۳۷ ۲۹۰-۹4 ۲٠١ ۲۳۱/١‏ الشاطبي» الموافقات /٤‏ 

.۲۸١ /٤ الباجي. المنتقى‎ (¥ 
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ومثل القرض : الحوالة والشركة والتولية والإقالة» استثنيت في 
الشرع من أصول اقتضت المنعً ات ملك الروف ‏ : 
قال ابن رُشْدٍ: «فإِنْ دحل الحوالة وَج من وجوه المكايسة» 
رَجَعت إلى الأصل› فلم ا 

ومن مل ذلك الَراياء قال ابن العربي: «اعثبر قَصد المعروف 
في العراياء واستشنيت من قاعدة الرباء بخُروجها عن مقصود البيع 
في المكايسة وانحطاطها في شِعْب الرَفق والمكارمة". 

فلكًا رأى مالك كه أن الشّارع نهج في تشريعه هذا المنهج» 
رقضة إلى هذا المعنى=: فإنه جحل ذلك أضلا في الخدول عن 
الاقتضاء الأصليّ للدّليلء فاستحسن بقاعدة المعروف. 

قال الممَّري مُقَرَرًّا قاعدةً مالك في الاستثناء بالمعروف: «قاعدة: 
قد یباح بعض الرّبا عند مالك إمّا للمعروف كالمبادلة» أو للرفْق كالرد 
في الذّرهم؛ ترجيخًا لمصلحتهما على مفسدته؛ لأنٌ الشَرْع أباح لهما 
ربا النسيئة المجمَع عليه في القرض» فالمَضل أؤلى» . 

وجهةٌ الأولوية في الإباحة هناء أن ربا النسيئة اشد تحريما من 
ربا الفضل» إذُ ربا الفضل ما حرم إلا على جهة الوسيلة إلى تحريم 
التساء. 
(۱) ابن رد البيان التحصیل» .۲۹7-۲۹١ /۱١‏ وانظر كذلك عن أصل المعروف: 

البيان والتحصيل: .۳٤۷ ›٤1/۱۲۲‏ 
(۲) ابن رَد البیان التحصیل؛ .۲۹٥/۱۱‏ 


)™( ابن العربى› القبس AT /Y‏ 
)6( القواعد»› المقري رقم .AY۹‏ 
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وقد قرّر هذا المعنى مِن قبل القاضي ابن العربي» حيث جعل 
«قاعدة المعروف» من القواعد التي بى مالك عليها فقهّه في أبواب 
المعاملات الماليّة» قال ابن العربي في «القبس»: «قال مالك من 
بين مشيخة الأمصار وعلمائها: ما كان مِنْ شرك أو إقالة أو تولية 
فاه مُستشنى من بيع الطعام قبل قبضه» وإ كان ذلك بيعا حقيقة» 
ولكه اسل العلماء في تجويزه ذلك لطريقين : 

أخدخ 2 أر با من بات المر وف و الخار ك فا تخل 
تحت لفظ البيع المبنيّ على المغابنة والمكايسة» وهي قاعدة ينفرد 
پھا کما قدّمناه. . .». 

ومن أمثلة النظر إلى قاعدة المعروف جوارٌ التفاضل في المبادلة 
اليسيرة؛ قال ابن العربيّ: «... فإذا أثبت هذا فبعت الدنانير 
مُراطلّة اعتبر الوزن ولم يعتبر العددء وإ بيعت معاد اعتبر العدد 
والوزن معاء ولم يجز في ذلك تفاضل؛ إلا أن مالگا جرّزه في 
اليسير كثلاثة دنانيرّ بُباول فيها الرّجُل صاحبَه كاملا بناقص» فان 
مالكا سامَحَ فيها بخلاف سائر الفقهاء مُستمدًا ن قا 
ا 

قال ابن القاسم: وسمعت مالكا قال في رجل دقع إلى آحَرَ له 
ذهبا أو ورقا ناقصا أو طعاما مأكولاًء فقال له: أحيِن إلى أَبِْدِل 
لي هذه بأجود منه» وأنفقه فيما تنفق. قال مالكٌ: إذا كان على 


(۱) ابن العربي» القبس ۸۲۹/۲. 
(۲) ابن العربي» القبس ۲/ .۸٠١‏ 


or 


وَجُه المعروف على غير شرط» إن شاء تم على ذلك وإِنُ شاء رد 
عليه مثل ما أخذ منه لم يلزمه غير ذلك-: فلا أرى فيه بأسًا يدا 
ا 
ال خد ب ورد شارا الما : «أجار ادل الدهت: او 
الورق الناقصة بالذهب الوازنة والطعام المأكول بالطعام صَحيح 
على وجه المعروف»› ون ذلك فى الذعب والورق فيما قل منه 
سل ا والثلائة إلى الستة على ما في المدونة» وال کان 
سحنون قد أصلح الستة ورَذّها ثلاثة. . .. 

وقال الونشريسي مقررا هذه القاعدة: «المعروف يُوسّع فيه ما 
ی ر 

اروف و لاان رالراب الاس لست من لضا 
الل كما قد يذب إليه حَلَدٌ مَنْ لم ينعم النظرء فالمعروف 

a E الحاجيّة التي تحفل للامَّة تو‎ e 

بينهاء وتجعلها أمَةَ متكافِلَة مُتواسية. قال ابن عاشور في سيا 
ET‏ «عقود التبرٌعات قائمة على أساس 

بين أفراد الأمة» الخادمة لمعنى الأخرّة» فهي مصلحةٌ حاجية 

جليلة› ة» وأثر خلق إسلامي ا 


(۱) العتبي» المستخرجة (مع شرحها البيان والتحصيل)» .٤۳۸/١‏ 

(۲) ابن رُشَدِ البيان التحصيل» .٤۳ ۹-٤۳۸ /١‏ وانظر تتمَة كلام ابن رشد. 
(۳) الونشریسیى» عدة البروق /۰٩٦٦‏ ص‌۹۳". 

(6) ابن ا مقاصد الشريعة الإسلامية ص .٤۸۷‏ 


ست :ق س 


وما تجده من الأحكام التي وَرّدت على خلاف ما يُعْطيه القياس 
الظاهر الذي تدر الادهان هي أحكام اقتَرّنت بها بعض 
الأوصاف التي أوْجَبت مُخالفتها لذلك القياس» فهي ما حرجت 
عن تلك الأقيسة إلا وهي راجعة في الاعتبار إلى بعض المعاني 
المصلحية المقتضية لاستشنائها من تلك الأ قيسة. 

م إن ما يقال فيه : «إنه خلاف القياس»› قد فت فة ألعاة التي 
لأجلها كانت المخالفة . كالقزض» فاه مُخالِف للقياس لما فيه من 
النساءء إذ فيه فع مالي وأحذ مثله إلى أَجَلٍ؛ وربا النسيئة حرم لما فيه 

من الل ؛ ؛ وأ يى أن واجِدٌ هذا الل في القَرْض الحسَن! فهذا 
القَرْضُ هو مَحْض فصل وإخسانء وما أبعدّه عن الظل! فکیف يقال 
بعدها إذٌ القزض مُخالفٌ للقياس! رى أن القَرْض ليس فيه المعنى 
الذي له دل الأصل الذي قيل إنه قد خالمَه“. 

كا تخد الوط النرضرعة لض ما قل إن مخالف لقاس 
)١(‏ وأحسنْ مَنْ قَرّر ما قيل فيه «إنه على خلاف القياس»: ابن تيمية رحمه الله. فقد قرّر أنه 

لا بود حك على جلاف القياس» بل كل حكم في الشزع هو على وَفْق القياس 

الصحيح» علمه من علمه وجهله من جهله. وجمهور الناس على أن في الشرع أحكاما 
على جلاف القياس. لكنٌ الخلاف في أكثره نَظْرىّء ذلك أن المخالفة المرادة هي 
المخالفة الظاهرة» وما خَرَجَ الحكمْ عن القياس الظاهر إلا لمعنى من المعاني 
الم اك ها عع ن فا إلا وخر اوق الى ي ال تر ودا 
يسلمة أبن تيمية. ما أن يراد من مخالفة القياسن : أن المخالفة لم تكن لمعنى معتبرء 
فهذا الذي يكر ه ابن تيمية وغيرٌه. على أن ابن تيمية يُخالف في آمر آَخْرَ» وهو َكيف 


بعض الأحكام السرْعية من هذا الضرب [کبعض العقود من سَلّم وخوالة وإجارة 
وغيرها]» بحيث كيّفها تكيمًا خرجت عن أن تكون مخالفةٌ للقياس حتى في الظاهر . 


Yoo 


يِمّا تُخْمَّف العِلَةًّ المقتّضية للتحريم» فالسَلَّمُ مثلا قيل إنه على 
خف الاس ا ال رر ر ماي عه وا ا 
لأنٌ بالناس حاجة إليه؛ لكر الشّارع عند إباحته لهذا العَقّد وضع 
شُروطا حَمَفَ بها العّرّر المحذور قَذْرَ الإمكان» مع ما في هذا 
العقّد من الحاجة»ء فاقتضى هذا كله إباحة هذا العقد. 

جُوارٌ الشّيء مُسامَحَةً ورفْقًا لما جَرّثْ عادة الناس عليه: 

وجّريان العادة بالمسامحة في بعض التّعاملات» مما يقتضي 
A‏ لما عُلِمَ من أن مقصد الشرع 
في المنع من كثير من التّعامُلات هو التَّنارُعٌ والخصامٌ بين 
المتعاملين؛ فإذا ارتفع مناط المنع وهو النزاع بما جُرّى عليه 
الاس من المسامحة وعدم المشاحة» كان ذلك رافعًا للحکم 
لارتفاع مَناطه» والحكمٌ عا با واا ا 
ال ا أصل الإحسان في الشرع» وهو أصل شرعي 
يقضي على الأصل المانع ا اا ا اف 
المعروف . 

قال ابن دحون المالكئ مُعلَلا وموجُها بعضً مسائل «العتبية) : 
«إّما جازت هذه المسألة على المسامحةء وبما جرت به عادة 
E O O BENE‏ 
© القاعدة الثانية : الاستناد في الاستحسان على قاعدة الرْفق: 

ولمَنْ كانت قاعدةٌ المعروف من القواعد المصلحيّة التي كان 


(۱) ابن رشد» البیان والتحصیل ۳۲۸/۱۱. 


سے ٦6ے‏ 


O E E OT 
قاعدة الرّفق بالنّاس لا تنزلٌ في الأهميّة عنها؛ بل إن اللْجَأً إليها‎ 
في الاستحسان أكثرء والصًغر إليها في الاستثناء أوفر.‎ 

وقاعدة الرّفق بالنّاس من القواعد المصلحيّة التي حمق معاني 
التوسعة العامة على الاس في تعاملاتهم» وترفعُ عنهم الحرج 
والمشفّة التي ربّما عَرَضّت لهم؛ فحيكُما كان العُلوق بالاقتضاء 
الأصليّ مَوجبًا للضيق والحرَّج الذي عُلِمَ من الشرع رفع مثلِهء فن 
قاعدة الرّفق تُكفكفُ الحرجَّ الواقعَ وتْحْمَفُ من عُلّوائه؛ استحسانًا . 

قال الساطبيَ في سياق إيراده لأدلّة اعتبار المال: «. . . والأدلة 
الذّالة على التّوسعة ورَفْع الحَرَّج كلها؛ فإِنً غالبها سما فى عمل 
غير مشروع فى الأصل لِمَّا بَوُول إليه من الرفْق المشروع». 

والشّارعَ في أحكامه قد اعتمد على قاعدة الرَّفق والارتفاق في 
استشناء بعض الأحكام من الاقتضاءات الأصليّة التي توجب الحرج 
والمشقةء فأعمل الرّفقَ في تلك المحالٌ للنّوسعة العامة : 

ومن المُثّل الجارية على قاعدة الرّفق عقدٌ السّلم» فالدليل 
الأول يدل باقتضائه الأصلىّ على ملع هذا العقدء لان فيه بيعٌ 
معدوم؛ لكي الشَرع أجاز هذا العقدّ استثناء من الأصل رَغيّا لقاعدة 
الرّفق باللّاس؛ ومَحُمنُ الرّفق أن البائع قد يكون في حاجة إلى مال 
فيرتفق بتقديم الثمن» والمشتري يرتفق برخص السلعة" . 


(۱) الشاطبی» الموافقات .٠۹۸/٤‏ 
(۲) ابن القيم» إعلام الموقعين ."٠۲/١‏ وانظر الذخيرة للقرافي .۲۲٣/١‏ 


ov 


ولع كان الشَرعٌ استَحسَنَ تخفيمًاء فكذلك المجتهد؛ لأنه ناه 
مناهج اشع في التشريع اجتهادًا؛ وليس معنى كون الحُلماء ورثة 
الأنبياء إلا كونهم يَنهَجُون مناهِجَ الشرع في التّشريع اجتهادًاء 
بحسب ما أدّاهم إليه استقراء الشريعة الغْرًاء؛ قال الشاطبي: 
«المجتهدٌ نائبٌ عن الشّارع فى الحكم على أفغال لكا : 

6 ی اعا دولا لاس فی 
ذلك من الرّفق بهم وقلّة غناهم عنه» لأنّها نفقات لا تكاد تنقطع ؛ 
ألا ترى أنه لا يجوز لأحد دُخول مَحة إلا بإحرام وقد جوز لمن 
قاربها من الحطابين وغيرهم لكثرة تَردادهم عليهاء وأتهم لا غنى 
بهم عن إدامة ذلك» ولمنافع الاس بهم أن يدخلوها بغير إحرام»"» 
فمالِكٌ خمَّف المسألة واستحسنها من أصل المنع بقاعدة الرّفق 
واللوسعة» ثم إنّه لم يف عند ذلك بل استدلٌ على قاعدة الرَفْق بأن 
السَرع لم بجر دخول مَكة إلا بإحرام؛ ورد اقتضاء الدّليل الأصليّ 
يوب المنعَ مُطلقا حى على مَّن يُكْرٌ الدخول إليها والخروج منها 
کالحظطابین؛ غير أن انقداح معنى زائ وهو المشقة والضيق 
اللاحقان بمن يكر تَرداده على مکةء وا ي ل ن 
الحكم الأصلي› ويُخفَّف استحسانًا ؛ ولا يُعلّم خلاف في ذلك بين 
أهل العلم» كما قال ابن عبد البر”". 
)١(‏ الشاطبي» الموافقات .٠۹٦/٤‏ 


(۲) سحنون» المدونة .١١/۳‏ 
(۳) ابن عبد البرء التمهيد .٠١٤/١‏ 


٣۵۸ 


واش إلى قاعدة ا اساسا لاا سهان المَقَرِىء قال ا4 : 
«قاعدة: قد پباح , بعض الرّبا عند مالك إمّا للمعروف كالمبادلة» أو 
للرفق كالرد في الدرهم؛ ترجيحا لمصلحتهما على مفسدته؛ لان 
السَرْع أباح لهما ربا النسيئة المجمع عليه في القرض» فالفضل 
i ET,‏ 

وقال الممّرئ: «قاعدة: التوسعة العامة عند مالك توجبُ 
الاستثناء من الأصول؛ قياسًا على ما وَرّدت به اللصوصُ» فمن َه 
استشنى المبادلة» والردٌ في الدرهمء وتأخير رأس مال السلم ثلاثة 
وقبض المعيّن ونحوهاء قِياسًا على القَرض ونحوه»""؛ ومُراد 
المقريّ من القياس على القَرْض وعلى ما وَرّدت به التصوص» أن 
الأحكام التي جرت على الاستحسان بقاعدة الرّفق تعد أصولا 
لأضل مالك الذي اعتمده من الاستناد إلى التّوسعة العامة للاستثناء 
من الأصول. 

.تة الاستحبان e‏ على قاعدة الرفق: :هسالة بيعة 
آهل المدينة فهي مسألةٌ م مَبنيةٌ على الالتفات إلى الرّفق والتوسعة 
على الناس ؛ لان المرء د إلى أخذ اللبن والرّطب مياوَمَة» 
ويشق أن يأخُْدَ كل يوم ابتداء؛ لأن النقد قد لا يحضره وأن السعر 
قد يختلف عليه» وصاحبٌ التّخل واللّبن يحتاج إلى التّقد؛ لان 
الذي عنده عروض لا يتصرف له» فلمًَا اشتركا في الحاجة رخص 


(۱) القواعد» المقري رقم ۸۷۹. 
(۲) القواعد» المقري» رقم .۸۸٤‏ 


۳۹ 


لهما في هذه المعاملةء قياسا على العرايا وغيرها من أصول 
الحاجات والمصالح»"'. 
© القاعد النَالثة : الاستناد في الاستحسان على قاعدة الضرر والفساد: 

هذا ومكًا يتبى في فقه مالك كاه أنه يجعل من قاعدة رفع 
الصرر والفساد من الأسس المرجعيّة والقواعد المحتكم إليها في 
الاستحسان والاستثناء من أصل المنع الذي يعطيه الاقتضاءُ 
الأصليَ للدّليل. والأساس الذي يقوم عليه منطق الاستثناء بقاعدة 
رفع الصرر والفسادء أن الشَّارع في تشريعه لأحكامه كان قاصدا 
لجلب المصالح ودفع الضرر عنهم ورفع الفساد الّازل بهم فلو أن 
تطبيق الدّليل الأصلىّ أدّى في بعض المحالٌ إلى خلاف ما قَصدَ 
إليه السّرعٌ بان كان هنالك فساد غالب أو ضرر راجح فإك 
الاستمساك بالاقتضاء الأصلي -وهو ظنيّ بحكم العموم فيه- مما 
بدي إلى المناقضة» وإلى حرم الأصل القطعيّ المفيد بان اللّشريع 
تشريع مصلحيّ . وعليه» فان معقوليّة التّشريع تقضي بأن يُلحَق 
الفرع الذي عَلِقّ به الصَررٌ المعتبر» نتيجة تطبيق الدليل الأصليّ 
عليه» ببعض قواعد الشّرع التي تَكمُل للشّرع اتساقّه واظراد 
منهاجه» والقاعدة هنا هي قاعدة رفع الضرر والفساد. 

وا ا ا ا و ا 

أن علماء الأيضار اتفقرا على أن الشفعة إنما تكون في الحَقاز 
دون المنقول» وانرد مالك عن جمهور العلماء بفرعين كان أساس 


(۱) ابن العربي» القبس .۸۲٠-۸۲ ٤/۲‏ 


۳۹۰١ 


قوله بهما الاستحسان المؤسس على قاعدة الضرر والفساد: 

المَرْعَ الأرّل: قال مالك بالشفعة في التمار» وهي من 
المنقولات» وقال سائر العلماء: كل منقول لا شفعة فيه 
كالعروض» وهذا قياس جلي . 

قال ابن العربي مُبيّنا مُذْرّك مالك : «. . .النبي 5 أرخص في 
بيع العرايا واستثناها من الرُبا لضرر المداخلة» وكذلك ضررُ 
المداخلة في التّمرة مثلّه عند القضاء بالشفعةة . ) 

أما الفرع التاني : فقد قال مالك بثبوت الشفعة فيما لا ينقسم من 
الَقًار إلا بفساد هيئته ونير صفته كالحمام والبئر؛ قال ابن العربي 
مُعلَلا مذهبَ مالك : «وذلك لفقو بديع لم يتفن له سواه» وذلك أن 
الشفعة وُضِعَّت كما قلناه دفْعّا لضرر مؤونة القسمة» والخسارةٌ في 
تغيير هيئة الحمَّام والبئر أكثرٌ منها في مؤونة القسمة؛ فكيف يُدفع 
ضررٌ بأعظم منه؟! E OT‏ 
لم و ولهذا قلنا: إن رواية المصربين قوی" . ولم يکن في 
ا e‏ ا 
عموم تخصّه قاعدة الصرر والفساد المتفق عليها»" . 

وأشار ابن العربيّ في ختام كلامه إلى مسألة قسمة الموروث التي 
ودي إلى تخيير هيئته فتبطل المنفعة أو تنقص القيمة؛ فهل يُقَسّم 


(۲) الدردير» الشرح الکبیر ٠٤۷٦/۳‏ علیش» منح الجلیل ۷/ .۱۹٩۹-۱۹۰۵‏ 
(۳) ابن العربی» القبس ۲/٦٠۸؛‏ وانظر: عبد الوهاب الإشراف 1۳۷/۲. 


—_ ۳۹۱ 


الموروث أو يُراعى ما دكرته من إبطال المنفعة وتنقيص القيمة؟ 

رای ابن کنانةً القسمةً مُطلمًاء لقوله تعالی: یکا ل يِن اؤ گر 
َصِيبًا مقَروصًاه [النساء : ۷]. 

وروى ابن القاسم عن مالِكٍ أن ذلك لا يجوز. قال ابنْ العربي 
مُوجُهًا ذلك : «لما فيه من المضارّة ؛ وقد نَمَى الله سبحانه وتعالى 
المضارة بقوله سبحانه : لعي مصسار وآگد النبنْ بيه ذلك 
بقوله : «لا ضَرَرَ ولا E‏ 

وما یداه ا العربيّ على ما اسُدلٌ به لقول ابن کنانة» وهو 
قوله تعالی : ا کل ته ار گر : أن اليه لم تَتعرّض للقسمة 
ولم تسق لهاء وإنما جرت الآية على بيان جوب النصيب في 
المال قل أو كثر. قال ابن العربي: «وهذا بعيدّء فإنه ليس في الآية 
E E N‏ 
التركة قليلا كان أو كثيرا ؛ فقال سبحانه وتعالى : لجال تَيب 
ما رك الولدان الاد وهذا ظاهر جدًا. فأمًا إبرارٌ ذلك 
ا بوخد مو وليل اخر .فی کف صحف ابن 


العربي تناوّل العموم للمسألة التي نحن فيها. 


(۱) ابن العربي» آحکام القرآن .٤۲۹/۱‏ 
(۲) ابن العربي» أحکام القرآن ٤۲۹/۱‏ . 
(۳) ابن العربي» أحکام القرآن .٤۲۹/۱‏ 


۳۹۲ u 


الفرع الثاني 


كواشفٌ عُموم الحاجة المقتضية للاستحسان 


RE‏ التي کون علا را ا 
الاستحسان» الكواشف التي بين عن الحاجة العامة المقتضية 
للتخفيف والاستحسان؛ والذي حَصَل لي من هذه الكواشف 
كاشفان بينهما ارتباط : الأوّل: عُمومٌ البَلوّىء والثاني: العُرفُ. 

أوّلا: عُمومٌ البلّوى كاشف للحاجة العامة المقتضية للاستحسان: 

مما يَسوقه الفقهاء في الفروع الفقهية للتنصيص على مُوجب 
العدول عن الاقتضاء الأصليَ للدّليل-: أن البلوى عامَّةٌ بهذا 
الأمر» فلزم من ذلك أن تَخرْج عن أصل الدّليل العام ونستأنف 
للمسألة حكما آخرَ بحيث يكون الحكم فيها أقربً إلى العدل» 
وأنأى عن الحَرّج والمشقًة العامة . 

والذي يظهر لي أن عُموم البلّوى هو في حقيقة الأمر كاشف 
بکشف ع الباحة اة اد و ا جاع ال اس 
الاو ن بالصرر الأاحق بالنّاس إذا لم تَجر المصلحة 
المقابلة للمفسدة؛ فالعلماء يتجوّزون فيطلقون على السّبب الموجب 
للعدول اسم الکاشف عنه لاقټرانه به» ودلالټه علیه. 


(1) انظر مثلا عند: المواق في التاج والإكليل .٠٠١/۷ »۹۸/٦‏ 


-—_ ۳ 


قال صاحبٌ «تهذيب الفروق» مُبررًا قاعدة الشرع فیما تعُم به 
ال ا غ ى ا ا 
َحْفيف کل ما عمُت به البلوى» والّشديدٌ فيما لم تعمٍ البلوی به . 

ومن الأمثلة التي حمَّف مالك فيها واستحسن» وكانت عُموم 
البلوى هي الكاشفة للمصلحة الحاجية العامَة-: 

ما أورّده العتبىْ في ال ةا تل مالك عن الرجل 
شري من البيّاع بالدانق والدانقين والثلاثة» فتكون درهمان أو 
ثلاثة» فيُعطيه دراهم. O N SELLE‏ 

ال سی و رد ا و 
اا رو اله و و علق اقول اجا هه ن 
الراهم التي قضاءه إنّاها إِنّما اجتمعت له قبله من دوانق مُقَظعة شيئا 
بعد شيء» وهي لو جُوعت بعد آن تُوڙڙن مقتلعة لم يكن ُد من أن 
تنقص من وزن الدّراهم التي قضاه أو يزيد عليها. . . وأجازه في 
هذه المسألة لأنّها َمَعَاتٌ تكثر وأمر يعم فلا مدر على التوقي منه 
بان يَقَضیه فیما يجمه" له قَبَلّه من الدّوانق ذهبا أو فلوسا أو 
غا ا ع اا د 

ومن المسائل التي أفتى فيها المتأرون من المالكية 
(۲) العتبي» المستخرجة مع شرحها: البيان والتحصيل ٦‏ وانظر: التاج 

والإکليل .۱۸١/١‏ 
(۳) كذا في المطبوع من البيان والتحصيل؛ ولعلها: «يجتمع'. 
(6) ابن رشد البيان والتحصيل ٠٤٦۳/٦‏ وانظر التاج والإكليل .٠۸١/١‏ 


ا 


بالاستحسان اعتمادًا على عُموم البّلوى» مَسألةٌ جُواز كراء الأرض 
بها تنه قال الحجوي: «وكان العُلماء لا يُفتون في منع مسألة 
حّی ينْظروا إلى حاجة الناس إليهاء أو عُموم المعاملة بها ,رخُصوا 
وأباحوا وما ضيّقوا» . . . وانظر «المعيار» وغيره فتاوي من أفتى : 
بجواز كراء الأرض بما تنبت لعموم البلوى بها. . ٠).‏ . 

فماتعم به البلوى ويّكثر احتياج الاس إليه» مما يَقَنَضي 


EPA 
ومن أمثلة ذلك ما جاء فى «العتبيّة»: «سئل مالك عن العامل‎ 
بيده يقول للرّجل العامل مثله: أعنّي خمسة أيّام» وأعيك خمسة‎ 


يام . قال: لا باس ذلك لان الان يسألون عن مثل هذا کثيرًاء 
يأتي الرّجل إلى أخيه فيقول له أعنّي على حصاد زرعي وعمله 
أيّاما» وأعينك مثل ذلك على حصاد زرعك ودراسه وعمله»ء فلا 
أرى بذلك بأسا تستعينه في أيام شغلك حتى يفرغ» ثم تعينه بعد 
فراغك في أيّام شغل هذا الآخر أيضاء فلا أرى بهذا بأساء 
والناسٌ يَتعاوّنون على الأعمال إذا كثر عمل هذا أعالّه هذاء وإذا 
كثر عمل هذا أعانه هذا» . 

فترى كيف أن مالكا كَسّفَ عن عموم الحاجة التي هي مَناط 
التخفيف والاستئناء بكثرة سوال النّاس بعضهم بعضا عن ذلك؛ إذ 
(1) الحجوي الثعالبي» الفكر السامي في تاريخ الفقه الإسلامي ۲/ ۲٦٠-۳٦٠؛‏ وانظر : 


ابن العربي» القبس في شرح موطأ مالك بن أنس ۳/ .۸٦٤-۸٦۳‏ 
)۲( ابن رشد» الان والتحصيل .CEA/A‏ 


“o 


كثرة السُؤال مُنبئ عن حاجة الاس لهذا النوع من التعامل؛ فإذا 
تحقَقت الحاجة نَظْرَّ الفقيةُ في إمكان إخراج المسألة عن الاقتضاء 
الأصليّ إذا كانت هذه المصلحة تَلْرَوي تحت المصالح الحاجية 
العامة التي يكون على أساسها الاستشناء والاستحسان. 

قال محمد بن رشد مَبيّنا وجه الحاجة إلى التخفيف في هذه 
المسألة: «وهذا كما قال إِنّه جائز لا بأس به؛ لِمَا في ذلك من 
الرفق بالناس للتّعاون على أعمالهم وقد يكون العمل مما لا يقدر 
الواحدٌ على عمله مُنفرداء فلو مُِعَّ من هذا لأضرَ ذلك بالتاس»› 
وتعشّلت عليهم أعمالهم؛ إذ الكثير منهم لا يقدر على الاستئجار 
على عمله» وإِنْ قدر مما استغرقته الإإجارة؛ فكانت هذه ضرورة 
ثبي ذلك . وإلّما يجوز ذلك فيما قل ورب من الأَيّام وإن اختلفت 
الأعمال. . . وقد سثل سحنون عن الرْجُل يقول للرّجل: «احرُث 
لي اليو و عالت ع فال ا باس بالك ل له فن 
قال له: «أحرّث اف الف ارالك في الشتاء؟» قال: لا 
خير فيه. قيل له: فالمرأة تقول للمرأة «انسجي لي اليوم» وأنسج 
N TST‏ 

ثانيا: جريانْ العُرف يعد كاشِمًا لعُموم الحاجة المقتضية 
لالاستحسان : 

ومن الكواشف التي صلم منها إلى مَدَى آثر الحاجة وعمومها : 
العرف فالغالبٌُ على الخلق انهم إنما يتعارفون فيما بينهم في 


(۱) ابن رشد» البيان والتحصيل .٤٤۸/۸‏ 


معاملاتهم بما تقوم به مصلحتهم» وتستقیم به منافعهم؛ وعلى هذا 

فإنً العرف الجاري ببعض المعاملات مّا ينبغي أن يُلحَظ إليها 

عي الا متا إن كانت مايل لحف قات الاد اة 
العامّة؛ شرط أن تكون هذه المصلحة العامة مما تندرج في بعض 

الأجناس المصحايّة المأخوذة من استقراءات الشرع. 
رما فل هدا أن بض الالكة مرا ابع مامات الا 

التي جَرّى بها عُرَفُهم وكانت باطلة على مذهب مالك إذا كان لها 

وجه من أقوال العلماء ولو ضعيمًا؛ قال ابن عاشور: «وقد يقع 
الإغضاءُ عن خلل يسير ترجيحا لمصلحة تقرير العقود» كالبيوع 
الفاسدة إذا طراً عليها بعض المفرّتات المقرّرة في الفقه. وقد كان 
الأستاذ أبو سعيد بن لب مفتي حضرة غرناطةً في القرن التّامن بتي 
بتقرير المعاملات التي جرى عرف الناس على وجه غير صحيح في 

مذهب مالك إذا كان لها وجه ولو ضعيفا من أقوال العلماء». 
قال أبو سعيد بن لُبّ: «ما جَرّى به عمل الاس وتقادم في 

عرفهم وعاداتهم» ينبغي أن يُلَمَس له مخرځٌ شرع ما أمکن على 

خلاف أو وفاق؛ إذ لا يلزم ارتباظ العمل بمذهب معيّن» أو 

. "۲ قائل‎ e 

(1) ابن عاشور» مقاصد الشريعة الإسلامية .٤۷۸‏ 

(۲) الونشريسي» المعيار المعرب .٤۷١/١‏ وقد نسب المواق للشاطبي ما يقرب من 
هذا: «قال الشيخ بو إسحاق الشاطبي: الأولى عندي في كل نازلة فيها قولان» 
فيعملل الناس على مُوافقة أحدهما - وإن كان مرجوحا في النظر-: أن لا يُعْرَض 
لهم» ون يجروا على أهم قلدوه في الزمان الأوّل» وجرى به العمل؛ فام إذ_ 


—_- ۷ 


والأستاذ وتان ا أندلسيّ» والأصل عندهم في 
الأندلس أنّهم لا يُفتون إلا بقول مالِكٍ ولا يقضون إلا به؛ فترك 
قزل مالك الحم انار امات الا الى جرى ا رنت 
يُشبه الاستحسان المصلحى في المقَضي الذي استزد عليه في 
الغدول» والكاشف عن مدى الحاجة للمصلحة عُموم المعاملة. 
لكن يَف الاستحسان عن ذلك في كون الاستحسان فيه ترك 
للدليل العام في بعض مقتضياتة» أا هنا فهو ترك لقول المفلد: 
E Ss‏ 

قال الحجوي: «وكان العُلماء لا يُفتون في منع مسألة حتى 
يَنظروا إلى حاجة الناس إليهاء أو عموم المعاملة بهاء رلحصوا 


وأباحوا وما ضيقوا. . .». 


A a aA 
9 د‎ 


= خملوا على غير ذلك كان في ذلك تشويش للعامّة وفتح لأبواب الخصام. وربما 
بُخالفني في ذلك غيري! وذلك لا يصدني عن القول به؛ ولي فيه أسوة!». سنن 
المهتدين .٠٥-۹٤‏ 

(1) الحجوي الثعالبي»› الفكر السامي في تاريخ الفقه اللإسلامي ۲/ .٥1۳-١٦۲‏ 


پک س کے کے ج کے ی 


المبحث الثالث 


الاستحسان في المذهب المالكي 
الأدلة الناهضة بحجيتهء والاعتراضات الواردة عليه 
وعلاقته بالأصول الاجتهاديّة في المذهب 


وفي هذا المبحث ثلاثة مطالب؛ وهي : 

المطلب الأول: الأدلة الناهضة بحجية الاستحسان. 

المطلب الثانى: الاعتراضات الواردة على الاحتجاج 
بالاستحسان. ۰ 

المطلب الثالث: علاقة الاستحسان بالأصول الاجتهادية في 
المذهب المالكي . 


—_ ۷١ 


الأدلة الناهضة بحجية الاستحسان 


6 تهید: 

ص 

حجِيّة الاستحسان» كان موردا لأدلة اتدل على الحجِيّة دلالة 
e‏ أن تکو ن الالال فاط ول و 
بخ الانجخان. :رالسق أن عمك الالكة فى الاحتجاع 
لهذا الأصل هو غير تلك الأدلة و في هذا المقام بعض 
اد الال وود ان ارغل فا ثم قي غاا 
للحجيّة القاطعة لهذا الأصل الاستدلالي؛ E‏ 
ا يستروحون لنقل الأدلة التي لا فيد 
الحجيةء وقلٌ منهم مَنْ تقل الأدلّة | لحقيقيّة للمسألة : 

فون الأدلّة التي لا تفيد الحجيّة: 

شدلا بقرله تال کاله ؟ N‏ 
[الزمر :۱۸]. ووجه اللالة من هذه الآبة: أن فيها مَذْحَا لِمَنْ يتّبع ج 
NEE‏ 


)١(‏ الغزالى» المستصفى ٠٤١١/١‏ ابن رشيق» لباب المحصول ٠٤٥١/۲‏ الباجي» 
إحكام الفصول فقرة ۷١١‏ الآمدي» الإحكام .٠١١/٤‏ 


کی 4 


واجی هف الا واا ف ا ع ا ي وة 
السسن وهر ا اغ ولا 0 2 


وا ا به ما روي روعا 2 ف را الم ا 


IR TO 


فهو عند الله حسن 

(1) تحفة المسؤول ۲١٠/٤‏ الآمدي» الإحكام /٤‏ ١١٠١ء‏ الزركشي» البحر المحيط 
10/۸ 

(۲) الباجي» إحكام الفصول فقرة ٠۷٠١‏ الرهوني تحفة المسؤول ٠۲٤١ /٤‏ ابن فرحون» 
تبصرة الحكام ۲/ ٠٠‏ كشف النقاب ٠١١‏ الغزالي» المستصفى ٠٤١١/١‏ ابن 
رشيق» لباب المحصول ٤٥٠-٠١١/۲‏ الزركشى. البحر المحيط .٠١٤/۸‏ 

(۳) قال الزيلعي: «ولم أجذه إلا موقوقًا على ابن مَسُْوده وقال ابن عبد الهادي : 
روي مرفوعًا عن أنس بإسناد ساقط؛ والأصح وَقمه على ابن مسعود). (كشف 
الخفاء .)۲١٠٠١‏ أمًا الرواية الموقوفة على ابن مسعود رضى الله عنه: فرواها أحمد 
في «مسسنده )۳٤(‏ -ومن طریق أحمد رواها الحاكم في «المستدرك» »-)٤٤1٥(‏ 
والبرار في «مُسنده» .)۱۸١١(‏ والبيهقي في كتاب «المدخل» (نصب الراية)» عن 
آبي بکر بن عياش ثنا عاصم عن زر بن حبيش عن عبد الله بن مسعود. وقال 
الحاكم: صحيح الإسناد» ولم يخرجاه». 
ورواه أبو داود الطیالسی فی «مسنده» )۲٤۲٠١(‏ -ومن طريق أبى داود رواه البيهقى فى 
«كتاب الاعتقاد» (۳۲۲( والطبراني في امعجمه الکبیر» (۸0۸۳): من E‏ 
المسعودي عن عاصم عن أبي وائل عن عبد الله بن مسعود. والمسعودي تكلموا في 
روایته عن عاصم» إذ کان يُغلط فيها. 
ورواه البيهقي أيضا في «المدخل» (كما نصب الراية)» من طريق عمّار بن رزيق عن 
الاعمش :عن الك بن الحارث عن عبد الرحمن بن يزيد قال: قال عبد اللهء به. 
ورواه الطبراني في المعجم الأوسط :)۳٠٠۲(‏ من طريق عبد السلام بن حرب عن 
الأعمش عن شقيق أبى وائل عن عبد الله بن مسعود. 
وکما يَظهرٌ٬‏ ااا في سند هذا الحديث على عاصم» وعلى الأعمش»› 
وراجع للمزيد: علل الدارقطني رقم .۷١١‏ وقد رجح البيهقي في «المدخل» فيما ے 


——_ ۳ 


استحسان هذه الأمة المتمثل في علمائها هو عند الله حسن. 

E EA N al, 
. فالصحيح فيه أله موقوف على ابن مسعود طن‎ 

وعلى التسليم بصسته يقال : ET e‏ 
الإجماع» لا على ما استدللّم به" 

الأدلة الدالة على الححية: 

أمًا الأول القويّةٌ التي اعتَمَدَّها المالكية للاحتجاج بأصل 
الاستحسان فهي ON‏ 

الدّليل الأول: الإجماع: 

استدلٌ المالكبّة على حجيّة هذا الأصل بالإجماع» وكان لهم 
في تقریره طريقان : 

الأوّل: مَسائل أثرّت عن الصحابة رضي الله عنهم أجمعوا 
فيهاء وكان مستندهم في ذلك الاستحسان» فكان ذلك دليلا ضمنيا 
غل كو سارل لاد 

لاني : مَسائلٌ كثيرةٌ لم يمَعْ فيها الإجماع على آحادهاء وكان 
مُستند مَنْ قال بها الاستحسان؛ فلم يُنكر أحَدٌ من الصحابة رضي 


= احتف فيه على عاصم» روايةً أبى بكر بن عياش (نصب الراية). كما أن عاصما 
بُختلف عليه فی رواياته بين زر وأآبي وائلء قال العجلي : «کان يختلف عليه في زر 
وبي وائل. 

(۱)( الباجي› إحكام الفصول فقرة «(VoY‏ الآمدي» الإإحكام ٤‏ /111. 

(۲) تحفة المسؤول ٠۲٤١/٤‏ الآمدي» الإحكام ٤‏ الزركشي. البحر المحيط 
۱0/۸. 


تیک ا اک 


الله عنهم على من اعتمد منهم عليه؛ فكان إجماعًا سكوتيًا على 
تقرير هذا الأصل . 

الإجماع على مسائل مدركها الاستحسان: 

مما أجمعوا عليه جوارٌ دخول الحمّام من غير تقدير مُدّة اللْبِث 
ولا تقدير الماء المستعمل. والأصل في هذا المنعٌء لجهالة المدّة 
وجهالة فَذّر العوض الذي هو الماء؛ إلا انهم أجازوا ذلك 
اانا اماد إل قاغدة المعرو ف الا 

وأجابَ بعص السّافعيّة عن هذا الدّليل بان المصير في هذه 
المسائل إِنّما كان الإجماع لا الاستحسان". 

وهذا الجواب ضعيف؛ إذ الإجماع لا بُدّ له من مُستَنَدٍ يرجع 
إليه» ولمَّا نَظْرَ في هذه المسألة وما جَرّى في مِضمارهاء وْجِدَّ 
مستندها الاستحسان» فكان إجماعهم على أَمْرَيْن: إجماع ل 
الحكم الجزئيّء وإجماعٌ على المستتدء وهو الاستخسان؛ وعليه 
نالل بل ى لساري 

الإجماع السكوت على مدرك الاستحسان: 

عمل الصحابة وفتياهم على مقتضى الاستحسان: 

من أَهمٌ ما اعتمده القائلون بالاستحسان من أدلَّة: أن الصَحابة 
رضي الله عنهم وهم أعلم هذه الأمَّة وأفهمها لدين الله وأفقهها 
فيه» قد جروا على أصل الاستحسان في مسائل كثيرة. ونعمء لم 
(۱) الشاطبي› ااا 1-۲ 
(۲) الزركشي» البحر المحيط .٠٠١/۸‏ 


-—_ 0 


يُصرّحوا بهذا الاصطلاح؛ وإنّما مضمون اجتهاداتهم ومُدركهم فيها 
هو الاستحسان الاصطلاحئ ٠‏ تخد عله ولا يجاوزه؛ فالغ 
بالمضامين والمعاني لا بالألفاظ والصيَغ. 

قال أبو العباس القَبّاب المالكن بعد ذكره لإنكار كثير من الاأئمّة 
الاستحسانً: «ولقد كنت أقول بمثل مَقال هؤلاء الأعلام في طرح 
الاستجسان وما سن عله رل آنه اعتَضدَ وتقوّی بوجدانه کثیرا فی 
فتاوى الخلفاء وأعلام الصحابة رضي الله عنهم بمحضر جمهورهم 
مع عدم النكير» فتقرّى ذلك عندي غاية» وسَگنث إليه النفس› 


ت 


وانشَرَحَ إليه الصَذْرُ» ووَثْقَ به القلبُ؛ للأمر باتباعهم والاقتداء بهم 
ر و 

وإذا ثبت ذلك عن الصحابة طله كان من أجلى ما يَحتجٌ به 
القائلون بالاستحسان؛ إذٌ عدم نكير الصحابة على من سَلْكَ سبيل 
الاسنتحسان دليلٌ على الإقرار؛ فكان بذلك إجماعا سكوتيًا. كما 
أن كثرة المسائل الآخذة هذا السبيلء يذل لن فذر مرك فما 
وكون الاستحسان حَجْة عندهم رضي الله عنهم. 

ومن هذه المسائل المأثورة عن الصحابة رضي الله عنهم التي 
أوْرَدَها أبو العباس القَبّاب: 

المثال الأول: 

المرأءُ يتروًّجُها رجلان» ولا يَعلَّم الجر بتقدٌم نكاح غيره عليه 
إلا بعد البناءء فأفاتّها على الأول بذلك: عُمَرٌ ومُعاوية والحسن 


)۱( الشاطبي› الاعتصام / ۸° 


۳۷ 


رضي الله عنهم› ونيب مثله أيضا لعلي رضي الله عنه. 

وهذا جار على غير القياس؛ إذ الأصل أن العقد إذا تَبَتَ صحيخًا 
لم يَصحٌ أي عَفْدٍ على المرأة التي قد عَِدَ عليهاء لأنّها صارَث رَوْجًا 
للعاقد الأول فلم يُصادف العَمْدٌ التّاني مَحلاً؛ والقياسُ يَقضي أن 
TO E‏ 

إلا أن الصحابة رضي الله عنهم فرّقوا بين الحالتين؛ فاستفنوا 
ال ها بجو الد رل من لافقا فلا اا درل ا 
قبل الرّوج الثاني مُفِينًا لها على العاقد الأوّل. والدّليل الذي اقتضى 
هذا العُدول: هو التَظرٌ المصلحي الذي يفضي أن في الفسخ صَرَرًا 
بالغا بالمرأة؛ فكان لازِمًا أن يُستشنى من الأصل اعتبارًا بما نَشَأً 
حال تطبيق الاقتضاء الأصلىّ من فَسادٍ وضَرَر؛ وهذا عينُ 
الاستحسان. 

المثال الثاني : 

«ومثلٌ ذلك ما قاله العلماء في مسألة امرأة المفقود: أنه إِنْ قَدِمَ 
المفقود قَبْلَ نكاحهاء فهو أحق بها. وإ كان بعد نكاحها 
والدخرل ها فان واكان بعد العقدوق الات عرلا 
فإنّه يُقال: الحم لها بالعدّة من الأول إن كان فَظْعَّا لعصمتهء فلا 
حقّ له فيها ولو قَدِم قبل تزوجها؛ أو ليس بقاطع للعصمة» فكيف 
تباحٌ لغيره في عصمة المفقود؟!». 


.AY-A* | الشاطبي » الاعتصام‎ (۱) 
.AYT-AY /٣ الشاطبى› الاعتصام‎ (Y۲) 


—_ ۷ 


وهذه المسألة تَجري على المُذرّك نفسه للمسألة الفارطة؛ إذ 
ال ا ل ال وها بد ادل ان ار د 
الأصل» واستثناء منه بما أوْجّبه النَظْرٌ المصلحى المعتبّر شرْعًا مِنْ 
تلافي الصَرّر والفساد الألاحق في فسخ نِكاح من دل بها. 

وقال القبّاب بعد ذكره لنماذج من اجتهادات الصحابة رضي الله 
عنهم مؤسّسة على النّظر الاستحسانئ-: «ومثلّه في فَضايا الصحابة 
کشر . 

الذَليلٌ الثاني : الاستحسانُ راجِمٌ إلى أدلة الشرع : 

وممًا بُحتحٌ به في هذا المقام: أن الاستحسان ما هو إلا رجوع 
إلى أدلّة الشرع وترجيحها على أدلّة أخرى؛ فمن الاستحسان عند 
مالك ترجيح الاستدلال المرسّل على الدّليل العام أو القياس العام 


و‌ 


أو القاعدة العامة في بعض الأفراد الجزئيّة؛ فحقيقة الاستحسان 
على ها هو استاة بالاسعدلال المرسل الذي قري على الاد 
المقابلة له؛ والاستدلال المرسَل يرجع إلى أدلّة السرع -كما تقدّم 
تناوله في محلّه-؛ إذ هو مأخوذٌ من استقراء فروع الشريعة 
وتصرفاتها بحيث أفادت أصولا شرعية لي قام على أساسها أصلَ 
الأسندلال المرسل» ومته الاستحان المؤسششس غلية: 

قال الإمام التاطي: «کل أصل شرعيَّ لم يشيك له نض .مين » 
وكان ملائمًا لتصرُفات الشّرع ومأخوذا معناه من أدلته-: فهو 
صحیځ يُبنی عليه» ویْرجّع إليه إذا كان ذلك الأصل قد صار 


At /r الشاطبي› الاعتصام‎ (1) 


۷۸ 


ء۶ 


بمجموع أدلته مقطوعا به؛ لأ الأدلّة لا يلرّمٌ أن تذل على القطع 
بالحكم بانفرادها دون انضمام غيرها إليها. . . ويدخل تحت هذا 
صرب الاستدلال المرسل الذي اعتمده مالك والشافعي؛ فإِنّه ون 
لم يَشهد للفرع أصل مُعيّن فقد شهد له أصلٌ كلئ. .. وكذلك 
أصل الاستحسان على رَأي مالك ينبني على هذا الأصل؛ لأنً 
معناه يرجع إلى تقديم الاستدلال المرسل على القياس»'. 

ون ال رق لار ال جوم مها ا 
ويقيّد بعضها بعضا؛ فكذلك القولٌ في الاستحسان» فهو تَحُْصيصض 
لبعض الأدلّة العامة بالاستدلال المرسل الراجع إلى بعض الأصول 
الكليّة المقاصدية المأخوذة بالاستقراء من تفاريق الشريعة؛ قال 
الشاطبي بعد بيانه لمضمون الاستحسان عند مالك وأبي حنيفة-: 
«وإذا كان هذا معناه عن مالك وأبي حنيفة» فليس بخارج عن 
0 د مضا عضا و تحصن عضا ا ؟ 
كما في الأدلة السنية مع القرآنية» . 

الدّليل الثالث: اتباعٌ منهج الشرع في التشريع في البناء على 
وفق منهاج الاستحسان: 

أقْوّى ما اعَمّده المالكيّةُ في الاحتجاج للاستحسان» واعتماده 
أصلاً شرعيًا قطعيًا-: أن السَارِعَّ الحكيم في أحكامه وتصرٌفاته كان 
سالا منهج الاستحسان وآخذا في طريقه. 
(۱) الشاطبي» الموافقات .٤٠-۳۹/۱‏ 
() الشاطبي» الاعتصام ۳/ .٦1-٦١‏ 


—_- ۹ 


وفي هذا يقول الساطبى : «فإِن من استحسن لم يرجع إلى مجرد 
دَوقه وتشهّيه؛ وإتما رَجَع إلى ما عُلِمَّ من قَضد الشارع في الجملة 
في أمثال تلك الأشياء المفروضة» كالمسائل التي يقتضى القياس 
فيها أمرًا إلا أن ذلك الأمرَ بودي إلى فوت مصلحة من جهة أخرى 
أو جلب مفسدة كذلك. . . وله في الشرع أمثلة كثيرة». 

فالاستِفراء دل على أن كثيرًّا من الأحكام كان يَجِبٌ أن تُمَّع 
بَقاءَ على أصل الدّليل العامٌ المانع؛ إلا أن السَارعَ استشنى الصوَرَ 
والمسائل لما يَوُولٌ إليه تطبيق الدّليل العام على تلك الصرّر 
I E e a a a‏ 
الدّليل العام ما وَضصعه الشّارعَ إلا ليكون مُحصّلا للمصلحة 
السرعيّة» فلمًا اعد عن ذلك لَرِمّ -بما تقزر من مَعْقولية التشريع- 
أن لا تَجري تلك المسائل على الأصل العامّء وأن يُنظر في الدّليل 
المقابل الذي نشا حال تدريل. النص وتطبيقه: 

قال السَاطبيٰ عَقَبً إيراده لمُروع في الشّرع جَرَت على التسق 
الاستحسانيّ: «. . . فان حقيقتها ترجع إلى اعتبار المآل في تحصيل 
المصالح أو درء المفاسد على الخصوص» حيث كان الدليل العام 
يقتضى منم ذلك؛ لأنا لو بقينا مع صل الدليل العام لأدى إلى رفع 
ما اقتضاه ذلك الدّليل من المصلحة؛ فكان من الواجب رَعْيُ ذلك 
المال إلى أفصاه». 


(1) الشاطبي» الموافقات .۲٠۷-۲۰٦/٤‏ 
(۲) الشاطبي» الموافقات .۲٠۷/٤‏ 


———- ۴A» 


أمثلة ذلك في الشرع : 

كالقرض مثلا؛ فإنه ربا في الأصل لأنه الدرهم بالدرهم إلى 
أجل» فهو من ربا النسيئة؛ ولكته أبيح لما فيه من المرفقة والنّوسعة 
على المحتاجين› بحيث لو بقينا على أصل المنع لكان في ذلك 
ك ٢‏ ا : 0( 
ضيق على المكلفين› ولامتنع أصل الرفق من هذا الوجه 

ومثله بیع العرية بخرصها ا فاته بیع الطب بالمابش› وهو 
ممنوع بالستة الثاعة ؛ لكلّه أبيح لِمَّا فيه من الرّفق ورفع الحرج 

» کچ اد ج )۳( 

بالنسبة إلى المعري والمعرى .٠‏ 

ول الفراض > واليافاة وال فن الل اء 
يَقتَضي المنع منهاء إلا أن الشُرع أخازهها اتتادا الا اة 
الرًاجحة"؛ قال ابنْ العربي مُبينا وجة استحسان الشرع استثناء 
عقد المساقاة من أصل النّهي عن الإجارة المجهولة: «المساقاهٌ 
مرفق الشريعة» ورخصة من الله مستثناة من الإجارة المجهولة 
(1) القرافي» الذخيرة «4۰-A (Yoo ۲۳١ /١‏ ۷ الباجي» المنتقى TA‘ /t‏ 

.۲٠۷ /٤ الشاطبي› الموافقات‎ 


(۲) الشاطبي» الموافقات .۲٠۷ /٤‏ وحديث العرايا سبق تخريجه. 

(۳) الشاطبى» الموافقات ۲٠۷/٤‏ ابن رشد»ء المقدمات الممهدات ۲/١٦٠ء‏ 
الا المنتقی ۲۲٠٣/٤‏ 

(O)‏ ا مواهب الجليل ٠٠٠/١‏ النفراوي» الفواكه الدواني ۲/ ۲۲٠ء‏ عليش› 
منح الجليل ۷/ °۳۱" 

)٥(‏ عليش» منح الجليل ۷/ ٠۳۸٤‏ ابن العربيء القبس ۳/ ۳٠١‏ (دار الكتب العلمية). 

(0) الدسوقي» حاشيته على شرح الخرشي ٠٦٠/٤‏ عليش» منح الجليل ۸/ .٥۹‏ 

(۷) الشاطبي»› الموافقات ٠۲٠۷ /٤‏ ابن رشد المقدمات الممهدات ]٤0٥-٤٤٤/١‏ . 


—_ ۱ 


الأجرة للحاجة» كما أن الجعل مُستثنى من الإجارة المجهولة 
ل للحاجت»“. 

ونا ف الع م الخ اف ها في فة الكل أو لورت 
أ رات ا ا ی ا 
الوزن أو الكيل عَرَرّ؛ إلا أن السَنّةَ قد جُوزته لمشقَّة مَؤونة الكَيْل 
أو العدٌ فيما في عدّه مَوونة. . .»"» وقال: «. .بيع الجزاف 
الأصلٌ فيه أن بُباعَ كيلا أو وزنا؛ ُخصةً وتوسعة أجازته 
السنّة. . .»". 

وقال الشَّاطبئ بعد سَوْقه لأمثلة من السَرْع جارية على المنطق 
الاستحسانئ-: «وأشياء من هذا القبيل كثيرة . 

وفي ها تقر هدا الدلل على:أضل الاستسان: فال 
الشاطبي مها على أن هذا هو أساسسُ مُدرّك مالك في القول بأصل 
امعان ا م الاد الال على اة القرل هة 
القاعدة ى وعلها ي مالك راضحا . 

ومن فَهِمَّ السَرعَ ق فَهْه» وبر شعابّه ومَسالكه في التّشريع › 
الا ا رو ان ار نفسّه لاحظ في تشریعه مَنْهج 
الاستحسان؛ وهذا ما دَعَا الإمام ابن العربٌ أن يقول: «ولم يمهم 
(۱) ابن العربي» القبس ."۲٤/۳‏ 
(۲) ابن رشد» البيان والتحصیل ۲۹۳/۷. 
(۳) ابن رشد» البيان والتحصيل .۲۷٤/۷‏ وانظر في نفس المعنى .٤1۳/۷‏ 


.٠٠۷/٤ الشاطبي» الموافقات‎ )٤( 
.۲٠۷/٤ (ه) الشاطبي › الموافقات‎ 


0 


الشريعة مَنْ لَمْ يكم بالمصلحة ولا رأى تخصيص العلّة"» 
والڏذي ا بتخصيص ا هو اا دم . 

تأصيل مدرك الاستحسان على أساس القياس على الرخص: 

ومن الفالكة عن بحاصل الا مسان يانه فا اع 
الخص» فمالك وأصحابه جعلوا الأحكام الواردة في السرع على 
خلاف الأصل أصولاً يقيسون عليها إذا تحمَق مَناط العُدول في 
الفرع المجتهد فيه؛ قال الممَّرى: «قاعدة: التوسعة العامة عند 
مالك توجب الاستثناءَ من الأصول؛ قياسًا على ما وَرّدت به 
الوص ااا عل الح ع يا ا 
أصلا للاستحسان ودليلا عليه . 

قد اغ أن الاان ن حه الا ع ال خي 
العامة المستثناة للمصلحة والحاجة: القاضي ابن العربن في توجيهه 
لمسألة بنيت على الاستحسان» وهي بيعة أهل المدينة المتقدّمة 
الان ا الو ف افا في الاج رف ا 
في هذه المعاملة؛ قياسا على العرايا وغيرها من أصول الحاجات 
والمصالح»"» فرَجَحَ ابنْ العربيّ مُدرَكٌ المسألة إلى القياس على 
العرايا المستثناة من أصل المنع بجامع علة الحاجة المقتضية 
للعدول عن الأصل. 
(۱) ابن العربي» أحکام القرآن ۲۷۹-۲۷۸/۲. 


() القواعد» المقري رقم ۰۸۸٤‏ وانظر: رقم .۸٩۳ ۰۸۷۹٩‏ 
() ابن العربی» القبس ۲/ ٣-۸۲٤‏ ۸۲. 


——_ r 


وكذلك في مسألة شفعة الثمارء فإنه ترك القياس الجليّ فيهاء 
وهو إلحاقها بالعروض التي لا شفعة فيهاء واستُحسن بان جُعلت 
الشفعة فيهاء لَخحْطًا للضرر الحادث من المداخلةء إذ الثمار مما 
تُجنى بطونا؛ فأشبه ذلك الرُخصة الواردة في الشَرْع في العراياء إِذ 
اقتطعت من أضل المنع من المزابنة للضرر الحادث بالمداخلة. 

قال ابن العربي : «. . .النبيَ ل أزخحص في بيع العرايا"» 
واستثناها من الرّبا لصَرّر المداخلةء وكذلك ضرر المداخلة في 
الثمرة مثله عند القضاء بالشفعة». 

وبيعْ الحرايا من الأمثلة الاستحسانية التي ورد الشَرْعٌ بهاء انيا 
أحكامه على منهج الاستحسان القائم على الاستثناء من القواعد 
تلافيا لصَرّر مُعتبر» أو تحصيلا لصَلاح مقصود. وقد مل ابن 
خحويزمنداد بالعرايا في سياق بَسيله أصلَ الاستحسان؛ قال: «كما 
ول اا اد بع ا ول جاو ك ل 

وإ للقياس على الرٌخص العامة لموقعا عظيما في الاجتهاد 
المتعلّق بحُموم الأَمَة» فكما أن الفْرْدَ تَعرضٌ له مشاق وحاجاٹ 
وضرورات توجبٌ من المجتهد أن يفتيه بالرُخصة الشَرعيّة» فكذلك 
حال الأئّة ممّا يجب أن ينر إليها نظرًا كيا جُملياء بحيث تنمس 
(۱) سلف تخریجه. 
(۲) ابن العربي» القبس ۲/ .۸٠٦-۸٠١‏ وانظر مسألة الشفعة في الثمار عند: الباجي› 

المنتقى ۲١٠/١‏ الخرشي› شرح مختصر خلیل ۰۱۹۸/7 الدرديرء الشرح الكبير 


A /Y 
.٠۲١١ كشف النقاب‎ ۰٠٠ /۲ ابن فرحون» تبصرة الحکام‎ )۳( 


Eon EN 
أساس ذلك ال رخص إذا تحقق مناطه؛ جريا على منهج الشّارع في‎ 
رُحَصه العامة التي استئناها من أصل المنع.‎ 

الدّليل الرًّابع : إذا جار الخصيصُ بالأدلّة الظنيّة كالقياس» 
فأؤلى أن يجوز التخصيص بالقواعد الشرعية: 

استدلٌ بعض المالكيّة على حجيّة الاستحسان بدّليل أؤلوي؛ 
E O‏ 
الاستحسان؛ إذ حقَيقَة الاستحسان هي تَخْصيص الدّليل العام 
بالاستذلال المرسل» والاستدلال المرسل يستند إلى قواعد الشُرع 
القطعيّةٍ أو القريبة من القطع . فالاستحسان هو تخصيص الدليل 
العام بالقواعد الشرعية العامَّةء كقاعدة الصرر والفسادء وقاعدة 
رفع الحرج» وقاعدة المعروف» وقاعدة التّوسعة العامة وغيرها؛ 
وهذه القواعد قواعِدٌ قطعيّة في الشرع أو قريبة من القطع؛ فلن 
جاز التخصيص بالقياس الذي يَعتَوِرُه اَن من جهاتِ ويتخالجه 
الاحتمالء فأؤّلى وأخرى أن يجوز الأخصيص بالقواعد السرعيّة . 

ولله درٌ ابنِ العربي حيث قال: «العموم يَتخصَص بالقياس» 
فك بالقو عد الو ةة ال9 01 . 


() ابن عاشور»ء مقاصد الشريعة الإسلامية .٤٠١‏ 
() ابن العربی» القبس .۸۲١/۲‏ 


—_- 0۵ 


المطلب الثاني 


الاعتراضاتُ الواردة على الاحتجاج بالاستحسان 


قد توّجه لأصل الاستحسان بعض الاعتراضات من المنكرين 
لح و ال ا ج ا ا م 

الاعتراض الأوّل: الاعتراض على هذه التسمية ما دام 
الاستحسان راجعا إلى أدلة الشرع : 

من الاعتراضات التي وجُهها المخالفون للمالكيّة : أن تفسيركم 
للاستحسان بما فسرتم به بُخرجه عن أن یکون دلیلا مُستقلَا؛ فهو 
على قولكم راجع إلى الأدلّة المعتبرة عندى. 

قال ابن خويز منداد مُجيبًا عن هذا الاعتراض بعد نقله له: 
«هذا اعتراضْ علينا في النّسمية» ولكلٌ أهل صَنعة أن يَتواضعوا 
بينهم تسمية يُصطلحون عليهاء وإِن لم يَعرفها العربُ» كأسماء 
الأصوات» وتسمية أهل الفرائض والتّحو والفقه والحساب أسماء 
ل عرفا الت إل أن لك الأسماء وضعرها لتخارقرا ا 
بينهم أشياء؛ فلا معنى لمنعنا من التسمية» وقد كشفنا عن 
معناها )7" . 


(۱) ابن فرحون» تبصرة الحکام ۲/ ٠۰‏ كشف النقاب .٠١۷‏ 
(۲) ابن فرحون» تبصرة الحكام 1/۲ کشت النقاب ¥ 


۳۸1 


الاعتراض الثاني : النّهي عن اتباع الهوى والقول بلا علم: 

ومن أبرز ما اعتّرض به المخالفون في الاستحسان: أن القول 
به قول بما لا دلي عليه» فهو رجوعٌ إلى مُجرّد الهوى والتَّشهّي من 
غير ما مُستَنَدٍِ شرعيّ يرجع إليه؛ وقد نهى الله تعالى عن أن نقول 
في دینه بالهوی» قال الله تعالی : رلا ّم هری [ص‌:٦۲]'‏ . 

وخا ن از ھی ما نك ن فر الا ات لان درا اة 
الإسلام الذين أجمعت الأمّهٌ على الاقيداء بهم بتنكبهم عن أدلَة 
الشرّع بالبّداء والتشهّي؛ وحاشاهم من ذلك. قال ابن خويز منداد 
موهيا هذا الاعتراض: «وهذا القائل صن الاستحسان هو شهواتِ 
التقوس٠‏ أو ها استخسناه بير دلبل لين الأمر كذلك بل متاه 
ما قدّمناه؛ ولو سَألنا واستکشف عن معنی قولنا لاستغنی عن سويد 
كه ٠,‏ ومعتى الاستحسان ما خسن فى الشريعة ء٠‏ ولم ينافها»": 

ولم مرد الإمام الشافعي بتحريم ااا ف او 
دليل؛ بل هذا من المتّفق عليه بين أئمّةَ الإسلام» ولقد ردت عن 
أئمُة المالكيّة صوص تحرّم هذا المسلك المُردي: 

قال ابن القاسم فيما بُنظر فيه من أحكام المَضاة: «.. .تارك 
للاستشارة لأهل العلم يحكم باستحسانهء ويقظع الأحكام برأيه؛ 
فهذا الذي يتصمّح أحكامه. . "٠.‏ فقضى ابن القاسم أن القاضي 
(۱) ابن فرحون» تبصرة الحکام ۲/ »٦٠-٠١‏ كشف النقاب .٠١١‏ 


(۲) ابن فرحون. تبصرة الحکام .٦١/۲‏ كشف النقاب .٠١١‏ 
(۳) العتبى» المستخرجة (مع شرحها البیان والتحصیل) ۹/ .٠٠١‏ 


—_ ۷ 


الذي يرجم ال م د امان الى ا د لرل ماغده ون 
CE a‏ 

وفي هذا يقول الشاطبي : «فإِن مَّن استحسن لم يرجع إلى مجرد 
ذوقه وتشهيه؛ وإلّما رجع إلى ماعلم من قصد الشّارع في 
الجملة. 

وذكر القرافي في شرح «المحصول» أن ما روي عن الشافعي 
أنه قال «مَّن استحسن فقد شرع»» إِنّما هو في مثل هذا؛ وهو 
الحق» وإلا فجميع ما تقدّم في حقيقة الاستحسان الاصطلاحي 

جع إلى التّمسك بالدليل" . 

i‏ ابن الجزبي: «قوله تعالی : قولوت عل آله لذب َم 
يعَكَمو ‏ [آل عمران: ]۷١‏ هذه الآيةٌ رذ على الكفرة الذين ا 
ويحرمون من غير تحليل الله وتحريمه» ويجعلون ذلك من الشرع. 
ومن هذا يُخرج الرَدُ على مَنْ يحم بالاستحسان من غير دليل؛ 
ولستٌ أعلم أحدًا من أهل القبلة قالّه!»". 

وقال ابن العربي : «. . . أنكر جمهور من الناس على أبي حنيفة 
القول بالاستحسان. . . فقالوا : إنه يُحرّم ويُحلٌل بالهوى من غير دليل . 
وما كان ليفعل ذلك أَحَدٌ من أتباع المسلمين» فكيف أبو حنيفة؟!!»“ . 


(۱) الشاطبي» الموافقات .۲٠۷-۲۰٦/٤‏ 
(۲) حلولوء التوضيح شرح التنقيح .٤١١‏ 
(۳) ابن العربي» أحكام القرآن ۳٠۳ /١‏ القرطبي» الجامع لأحكام القرآن .١٠٤١/٤‏ 
() ابن العربي» أحکام القرآن ۲/ ۲۷۸. 


A۸ 


فإذا عُلِمَ هذاء فإك الأدلّة التي أوْرّدها بعض المحتجين لبُطلان 
الاستحسانء لم تلاق محلا؛ فممًا احتجوا به على بُظلان 
الاستحسان: قوله تعالی : «وکان رع فی کیو ردو ى الکو وارسول 
إلى ذلك حر وأحسن باوبلا [النساء:۹٥]‏ فجعل الأحسن ما كان 
را إلى الكتاب والسّنة. وقوله: وما أَحلفَي I ROYE‏ 
إل او [الشورى :1۰[ ولم O E‏ 

فهذه أدلَةٌ تُنبئ عن أن الاستحسان الذي ظتوا أن الحنفيّة 
والمالكيّة قائلون به» هو استحسانٌ من غير دليل. وهذا باطلٌ كما 
تقدّم . وإِذْ بطل ذلك بَظل معه أن تكون هذه الآَياتُ الكريمة دافعة 
لةه الاستصبان. 


(۱)( الزركشي› البحر المحيط 1/۸ 


—_-۹ 


المطلب الثالث 


0 


علاقة الاستحسان بالأصول الاجتهادية في المذهب المالكي 


ربط بين الاستحسان وبين بعض أصول المالكيّة صِلاتٌ وثيقة 
وبينها كذلك وبينه فُروق تفصلّه في حقيقته عنها بحيث عُدَ صلا 
مُستقآا؛ وسأبحتُ في هذا الموضع علاقة الاستحسان بالمصالح 
المرسلةء وعلاقته بالقياس. أمّا علاقة الاستحسان بمراعاة الخلاف 
وبسد الذرائم» فسيأتي بحثه في الدراسة المخصَصة لكل من هذين 


الأصلين . 
الفرع الأول 


علاقة الاستحسان بالقياس 

يِن أجلى ما يَظهّر في العَلاقة التي تحكم أصل الاستحسان 
وأصل القياس-: أن الاستحسان في كثير من مَعانيه هو استفناءٌ 
وتخصيص للقياس في بعض المحالٌ التي دل عليها القياسُ بتناول 
العلة المتعذية لها؛ء فيستند إلى الدّليل المستحسّن به لإخراج تلك 
المحالّ عن مُقََّضى طرد القياس. وعليه» فإن الاستحسان على هذا 
المعنى في مُقابلة القياس» وفي الموازاة له. وأكثرٌ تعبيرات الفقهاء 
عن الاستحسان تكون بقولهم: «القياس يُمَتَضي كذا» ولكن 


۳۹۰ 


اسان تذل على خلافه»» أو قولهم: «وهذا استحسان على 
غير قياس). 

والنوعَ الثاني من استحسان المالكية الراجع إلى تقديم بعض 
الأقيسة على بعض حال التعارض» هو فى الحقيقة ألصَقٌ بباب 
القياس» إذ الأقيسة تتعارّض فيقدّم أفُواها. على أن اعتبار المعاني 
المصلحة ملحوظ في الترجیح ؛ کما تقدّم. 

وبين الأصلين ES‏ من جهة اف وهي ال اناد 
الاستحسان -کما مر- قائم عند کثيرٍ من المالكيّة على أصل 
القياس على الْخَص النّابتة فی الشَرْع؛ وعليه فان الاستخسان ا 
يذل في مَمُهوم القياس العام من هذه الجهة. 


۱ 


علاقة الاستحسان بالمصلحة المرسلة 


الاستحسان المصلحي عند المالكيّة من ألصق الأصول 
بالمصالح المرسلةء بل إن المصالح المرسلة تعد ركنا تكوينيًا رئيسًا 
في بنيته وحقيقته» فالاستحسان المصلحی كما تقدّم جلاؤه هو: 
رُجوعَ إلى المصلحة المرسلة في مُقابل دليل مُعارض من قياس أو 
عُموم لفظيٰ. فْقَدَمُ الفا الا ع الشغارقن: 
فيكون اسيخسانًا مصلحيا. أمّا المصالح المرسلة فلا يُشترط فيها 
جود معارض من الأدلة بل إنها تُفرّض كذلك مع الخلو عن 
المعارض؛ ومنه فإ المصالح المرسلة أعمٌ من الاستحسان 
المصلحيّ عُمومًا مُطلقًاء فكل استحسان مصلحي هو مصلحة 
رسا ول كل مال مرس استجبانا مصلا لاه فد ينی 
اليل المعارض . 

وفي هذا يَقول القَرافي بعد إيراده سؤالاً في وَجُه التفرقة بين 
المدركو االامستخسان أخو: لأا رط هة أن بكرن له 
معارض مَرجوح» ويرجح الاستحسان عليه» وكذلك قلنا فيه هو 
ترك وجه من وجوه الاجتهاد لوَجْو أقوى منه. 

والمصلحة المرسلة لا يُشترَّط فيها مُعارضْ» بل قد يقع تسليمه 


کچ ا 


ف ارف ا الار ف هه و اد ا 
وهو مُتعيّن في الاستحسان دون المصلحة المرسلة». 

وبح الساطبي القًرافيٌ في ذلك فقال في كتاب «الاعتصام» بعد 
تحريره لمعنى الاستحسان: فإن قيل: هذا من باب المصالح 
الحوسل ةل من باب لسانت فلا ت را انج ضرا 
الاستحسان تصويرَ الاستشناء من القواعد» بخلاف المصالح 


ال 
الاستحسان: 


اک ا ا ا ال 
ا وهم يّغيبون عن الأمتعة في غالب الأحوال» 
والأغلبٌ عليهم التفريط وترك الحفظ» فلو لم يُحكم بتضمينهم مع 
الحاجة الملخة إليهم لأذى ذلك إلى أحد أمرين : 

إمًا ترك الاستصناع جملة؛ وهذا مما يشقٌ على الخلق ويُوقعهم 
في الحرج والعَتّت› والشرع قَصَدَ في أحکامه ال رفع الحرج عنهم 
ودَفْع المشقَة الواقعة أو المتوقعة بهم. 

وإمًا أن يَغْملوا ولا يضمنوا ذلك إن ادّعوا الهلا أو الضياعء 
فتضيع أموال التاس» ويكون ذلك سببا إلى تطريق الصّناع على 


(۱) القرافي» نفائس الأصول .٤۲۷۹/۹‏ 
)۲( الشاطبي› الاعتصام 14/۳ 


ت ت ا کے 


الكمانة رغ ال حر ساح فاد هات وة الا 
ا وق كانت الل أن ا خنطا الاه 
العا وديا ا غل الاك الخاضة ب كا فلك من قل 
المصلحة المرسلة لما نظْرَ إلى المسألة من جهة تخصيل المصلحة 
الموجية للتضمين: 

وهذا المثال يجري كذلك على الاستحسان ويخرّج عليه» 
وذلك بالنّظر في الدّليل المقابل للمصلحة المرسلة التي نمدم بيان 
رَجهها؛ فالضناعٌ ابتداء مُوتّمنون بالدّليل الشرعي» ولم يكن ذلك 
استنادًا إلى حكم البراءة الأصلية التي ترجع إلى الحكم العقليّء 
فلكًا صَمَّنوا كان ذلك في حَيّز المستئنى من ذلك الدّليل الشّرعي» 
غار فخ م الا ان 

أما عَلاقةٌ المصلحة المرسلة بالاسيخسان القياسيْ»› فالظَاهرٌ أن 
أكثر ما يرك له القياسنُ الظاهِرٌ إلى القياس الخفيٌ ذي الأصل 
البعيد-: هو النظرٌ إلى المصلحة كذلك. وهذا ما يبينه كلام الإمام 
أبن خويز منذاذء ققد جعل. أساس العُدول: عن القياس على الأصل 
القريب إلى الرَد إلى الأصل البعيد-: هو ما عَصَدَ الأصل البعيدَ 
من معانٍ صيّرت القياسَ الثاني أفْوّى في العبرة من القياس الظاهر. 
ودر من تلك المعاني : المصلحة» ورفع الضرر» ودفع المفسدة» 
والعذر» والعرف. وكل هذه المعاني ا ا ی ا 
(۱) الشاطبي» الاعتصام 1۹/۳. 
(۲) الشاطبي» الاعتصام 16-11/۲. 
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قال ابن خويز منداد في كتاب «الجامع لأصول الفقه»: «ومعنى 
قولنا استحسان [عندنا]: هو القول بأقوى الدّليلين؛ وذلك أن تكون 
الحادثة مُترددةً بين أصلين» وأحَدُ الأصلين أفُوى بها شََهّا وأفْرَتَ؛ 
والأصل الآخر أبعدَء إلا مع القّياس الظاهر» أو عرف جار»ء أو 
صرب من المصلحة»ء أو خوف مفسدة أو صرب من الصرر 
والمذْر ؛ فيُعدل عن القياس على الأصل القّريب إلى القياس على 
ذلك الأضل البّعيد. . .»“. 


(۱) ابن فرحون» تبصرة الحکام ۲/ ٠۰‏ کشف النقاب .٠١١-۱۲١‏ 


س 


الشواهد التطبيقية للاستحسان فى المذهب المالكيّ 


لقد كان لأضل الاستحسان أثرّ بالعُ الأهميّة في واقع الاجتهاد 
الفريعيّ في المذهب المالكيّ» فلا نكاد تَجِدٌ بابًا ِن أبواب الفقه 
وساد آل ووا لحف محص احرص حن 
المسائل في مذهب المالكبّين كان مَنْزْعُها الاجتهادي هو أصل 
الاستخسان: 

المسألة الأولى: تضمين الراعي المشترك. 

المسألة الثانية : الإجارة على ثمن مجهول. 

المسألة الثالثة : مسألة الإذن في إحياء الموات. 

المسألة الرابعة: خلط الأذهاب والرّيتون واللبن. 


کے 


المسألة الأولى 
تضم الرّاعى ١‏ لمشتَرك 


الراعي إمّا أن يكون خاصًا أو مُشتركا؛ والرّاعي المشترك هو 
الذي يَرْعى لسائر الناس» فهو الذي تَصَب نفسه لرعي غنم كل من أتاه 
بغنمه. وأمًا الرّاعي الخاص» فهو الذي يَرْعى لجماعة معيّنة أو 
لشخص معيّن» كعشرة من الاس يّخذون لبقرهم راعِيًا خاصا . 

O E 

فان کان غير رَشيلِ» فلا ضمان عليه سواء کان خاصًا أو عامًا. 

وإِن كان الرّاعي رشيدًا وهو خاصلْ» فلا ضمانً عليه إلا أن 
کا تفريط . 

وإن كان الرّاعي مُشتركًا غير خاصٌ» فعليه الصّمان على ما 
جَرّى عليه العَمَل عند المتأخرين» وهي المسألة محل البحث. 
والضمان إذا قيل به إِنما يكون إذا لم ّت أن الصياع كان بغير تعدٌ 
ولا ريط ولا بكرن له با غلى الضياع ن غير سيه . 

والمشهور فى مذهب مالك أن الراغي المَشكَرك لا ضمان 
(۱) الصنهاجي› ا الخلاق على شرح التاودي للامية الزقاق ٠۳٠٦/۲‏ عليش»› 


فتح العلي المالك ۲/ ۲۲۷ الوزانيء تحفة الأكياس في شرح عمليات فاس ."٦٤‏ 
(۲) الصنهاجي» مواهب الخلاق على شرح التاودي للامية الزقاق ۲/ .٠٠٦-۳٠٠١‏ 


—_ ۷ 


عليه" قال ابن سلمون: «ولا ضمانٌ على الرّاعي فيما تلف من 
کک د E‏ عليه فيما 
فلا ا ET‏ الإجارَةٌ زرد ا المثل n‏ رعی . 
والحكم فی ذلك باش کانت الغنم لواحد أ لجماعة. وروي عن 
ابن المستب آد الرّاعي الذي يلقي الاس أغتامهم إليه ائه ضامِنٌ 
لا لا اة ورا کالصًانه». 
لک المبا خرب من المالكيّة خالفوا مشهور مذهبهم ال ما 
اختاره ابنٌ حبيب وإلى ما رُوِيّ عن ابن المسيّب من تضمين الرّاعي 
ا ا ل بوخد ا ازل آخب 
إليّ؛ لاه صار كالصًانع الذي أجمع كل مَنْ علمتُ من أهل العلم 
رغیها على أن له في کل دابّة شيئًا معلومًا في کل يوه 
وقال في «العمليًات الفاسيّة» مُنْنّا أن القول بالصمان مما جّرّى به 
الكل" 
مان راع غم الاس رُعِي الحقه بالانع في العُرم يي“ 
a (۲)‏ فتح العلي المالك e‏ -۷. 
)۳( ابن فرحولن» تبصرة الحكام cT"1/۲‏ علیش› فتح العلي المالك ۲۲۷/۲. 
)٤(‏ ابن فرحون» تبصرة الحکام ۲/ ۳۳۲-۳۳۱؛ عليش» فتح العلي المالك ۲۲۷/۲. 
)١(‏ الوزاني» تحفة الأكياس في شرح عمليات فاس ٠٠-۳٠٤‏ عليش» فتح العلي 
المالك ۲۲۷/۲. 


۳۹۸ 


والأصل أن الرَاعِيَء وإِنُ كان مُشترگاء أمينٌء ولا ضمان على 
أمين؛ قال ا «والأصل في الأجير» من حيث بو 
اوغ e‏ إلا ما اساد اة وض 
للمصلحة العامة کالصانع»“ 

لك تر الال الته ي ل الفدان ا ارف اها 
راجحةٌ وهي أن تر عدم اللَضمين ممّا جََّل الرُعاءً بخونونء اکا 
منهم على الحكم بأصل الأمانة» خاصّة ًة لَمّا قُسدت الذّممْ وانخرمت 
الأمانة في اللَاس؛ قال اليزناسي في «شرح تحفة ابن عاصم): كنت 
في رمن ولا بي تمان كرا ها اخ تين الراغى المشترة 
عندما يَطْهَرٌ لي مخايل ذب الرعاة ونَعدّيهم وتفريطهم ؛ وذلك غالب 
أحوالهم!“. فمُدرَكٌ ما صَنَعه اليزناسي أن الحكم بعدم تَضمينهم 
مِمَّا يننج عنه لف أموال التاس؛ والنَّاسٌُ بحاجة ماسّة إلى هؤلاء 
الرعاة؛ فاعتَمّد في ذلك على المصلحةء وقظع المسألةَ عن أصلها 
المقتضي عَدَمَ التَضمين رعاية للمصلحة العامة 

وقال أبو على التّادلي : «والقياسٌ والثظرٌ عَدَمٌ ضمان الرّاعي 
المشترك والذي تَقَتَضيه كثرة خيانّة الرُعاة في هذه الأزمنة هو 
صمانە“. 


(1) عليش» فتح العلي المالك ۲۲۷/۲ الوزاني» تحفة الأكياس في شرح عمليات 
فاس .۳1١‏ 

(۲) عليش» فتح العلي المالك ۲۲۷/۲. 

(۳) عليش» فتح العلي المالك ۲۲۷/۲. 
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وممّا يلحَقٌ بمسألة تضمين الرّاعي المشترك: تضمينْ صاحب 
الحمّام» فالأصل في المذقت أن ل ضهان عله © لکن من ها 
المالكيَّة مَنْ قال بالتضمين لمّا کثر سكي الاس من أصحاب 
الحمّامات؛ لقِلّة الدّيانة وخراب الذمم ؛ استنادًا منهم إلى المصلحة 
العامة التي هي من أصول مَذْمَب مالك . 

ومكّا بُلحَظ في المذهب المالكيّ أن المتأخرين من أهل 
او ف کو د و 
الرر في كر من اللسائل واكدوا )اقرا الضخفة 
المرويّة في المذهب» بل أخذوا بأقوال خارج المذهب» وجُرّى 
بذلك عمل القضاء والمفتين؛ وكان الدَافعٌ من وَراء الحَيْدَة عن 
مشهور المذهب إلى غيره» هو لحظ المصلحةء لِمَّا في تغير الرّمان 
واختلافِ البيثات من الأتّر في ERS‏ 

ومسألةٌ تَضمين الرّاعي المشترك ليست مسألة مُتَفَقَا عليها بين 
المتأخُرين من أهل المذهب» بل خالّفَ بعضهم» ومِنْ أبرز المخالفين 
الإمام الونشريسي صاجب المعلمة الكبرى: «المعيار المعرب»» وله 
في المسألة تأليف يَنتصِر فيه لعَدَّم التضمين» سماه: «إضاءة الحَلّك» 
والمرجع بالدرك على مَنْ أفتى من فُقهاء فاس بتضمين الراعي 
المشترك». وقد حص هذا الجوابًَ في كتاب «عَدَة البروق»" . ومن 


(۱) الدسوقي» حاشیته على الشرح الكبير ٠۲٠/٤‏ أبو الحسن» كفاية الطالب الرباني ۲/ 
E‏ 
)۲( عليش» فتح العلي المالك ۲۲۷/۲. 


(۳) الونشريسى» عَدَّة البروق .٥٤۸-٥٤١‏ 


f 


الؤجوه التي ذكرها في عَدَم التضمين وخلاف الرُعاة للصُناع» مما 
يجري في سياق المصالح المرسلة: 

عدم قق الجا ج العامة لرْعاة الماشيةء لان مُقْنّني الماشية 
قليل من التاس» على جلاف الصّناع فان احتياج الناس لهم عامٌ. 
قال الونشريسي : ٹک الھور في الرعاة كالضرورة في 
الصتّاع». ومما يُضعّف الحاجة في الرُعاة ويْقرًيها في الصًاع : 
أن الر غ دون غل كل آخه فن غير رها رة وها 
بخلاف الاستصناع» A‏ 
ا ق 
الصرورة في الرُعاة كالصّرروة في الصناع ؛ فافترًى . 


9 رى 22 غد اروق 51 
0 ال عدو اررق 8 


الإجارة على ثمن مجهول 


القياسنٌ أن الإجارة لا تصح بأجرة مجهولةء فإن وَقَعّت الإجارة 
على آجرة غير معلومة فهئ إجارة باطلة" . لكر المالكية استشوا 
من هذا الأصل مسائل يُوذي فيها طْرْدُ القياس إلى الحرج والمشمَة 
المرفوعين في الشريعة؛ استنادًا إلى أصل الاستحسان. ومن هذه 
المسائل التى استشناها المالكية: 

ما جاء فى «العتبيّة» : «سُئل مالك عن الخيّاط الذي بيني وبينه 
الخاطة ولا یکاد ا اُستخیطه التوبّ» فإذا فرغ منه وجاء به 
أراضيه على شيء أدف. ال قال لا اش ج : 

فالعاقدان لم ال ج رة الى تسى لط الحاطة هى :اد 
مجهولة؛ لكل إبطال مثل هذا التّعامل ممّا يتنافى مع السّماحة التي 
هي من اهم مَظاهر الشريعة الإسلاميّة؛ إذُ الخُلطة بين الخيّاط 
والمستخيط مما تنفي احتمال وقوع الشاخة: وطرد القاس فى 
مثل هذه المسألة من الحرج» وممًا يُجافي اليْسرّ والمكارمَة في 
السريعة الإسلاميّة؛ فعلى هذا اسثثنيت من أصل المنع استحسانًا. 
(۱) المواقء التاج والإكليل .٤۹٤/۷‏ 
(۲) العتبي» المستخرجة مع شرحها البيان والتحصيل .٤۲۳/۸‏ 


ل 


قال ابن رشد في شرح سال اة ودا كما قال أنه 
مما قد استجازه الاس ومَضصرا عليه. . . والمنعٌ من مثل هذا وشبهه 
تَضْيِيقٌ على النّاس» وحَرَح في الدّين» وعلق فيه؛ قال الله كلك : 
وما جَعَک عك في أن من حرج [الحج: ۷۸]ء وقال: يهَل 


>3 رور وور 


التب لا تلوأ ى وينم عر الي [المائدة: ۷۷]... وقد 
كه النحْيِي أن يستعمل الصّانع حتى يقاطع على عَمَّله بشيءٍ 
م وکره ذلك ELE OEE‏ وقال: نة ا يبلغ به 
التحريم . والأمرٌ في ذلك واسِحٌ إن شاء اللهء وبه النّوفيق»'. 

EL Oa 
ومَضَرًا عليه» فان فيه إشارة إلى أن عُرْف الاس المنتشِرّ بينهم‎ 
بالمسامحة فى بعض التعاملات مما يكون سَبَبّا للتخفيف؛ إذ‎ 
الجهالة كانت سببا للمنع من تلك العقودء لِمَّا فضي إليه من‎ 
النزاع» ومع ثبوت انتفاء المنازعة بكسامُح الناس فيما بينهم في‎ 
ذلك» تنتفي عله المنع.‎ 

ومن هده المسائل المسخفاة استخساناة ما سيل عه بو عبد 
الله الموّاق منْ أنه لا بُدّ لصاجب البهائم الذي يشتي بالساحل 
بُهائمّه أن يدفع إلى بعض دور فَرّى السّاحل فينفِق صاحبٌ الدَّار 
عليه» ويُعطي صاحبٌ البهائم بَّهائمّه لصاحب الدّار ينتفع بهاء 
وکلاهما ينتفع بصاحبه؛ فقال الموًاق: «وهذا -والله أعلم- كله 
قريبٌ» وقد ألفيتُ القوم وقد شدّدوا عليهم في هذاء وهم لا بُدّ 


(۱) ابن رشد. البيان والتحصيل ٤۲٤-٤١۳/۸‏ المواقء التاج والإکلیل ۷/ .٤۹٥‏ 


£ 


فاعلوه. .. وفي مثل هذا التّشديد من الحَرّج في ا 
وفي مثل هذه المسائل يول سحنون: «لؤ حملت أكشر 
الإجارات على القياس» للت . 


المسألة الثالثة 
مسألة الإذن فى إحياء الموات 


الع ن اعت اال أن الال فى الارض المرات 
أنّها لمن أحياهاء ولا يُشتَرَظ فيها استئذانُ الإمام؛ واحتجوا لذلك 
بقوله : «مَنْ أخْيًا أرصًا ميتة فهي 4 انهم اوا هن 
اا ایی الا ن رة لرا ن 
إذنّ الإمام شَرْظ في إحيائها . 

قال مالك: «إذا أخياها فهي له» وإ لم يستأذن الإمام. .. ولا 
يكون له أن يُحيي ما قرب من العُمران. .. ما قرب من العمران 
وما يتشا اناس فيه» فن ذلك لا يكون له أن بُحييه إلا بمطيعة من 


.٤٠٥-٤۹٤/۷ المواق» التاج والإكليل‎ )١( 

(۲) المواق» التاج والإكليل .٤٠۹٥/۷‏ 

(۳) رواه مالك في الموطأء كتاب الأقضية » باب القضاء في عمارة الموات»› رقم: .٠٤١١‏ 

›۷۰/۷ الخرشي» شرح مختصر خلیل‎ ١١/١ الحطاب» مواهب الجيل‎ )٤( 
.۷۳ /۸ عليش» منح الجليل‎ ٦۹/٤ الدردير» الشرح الكبير‎ 


دی 


الإما“ 

فالأساسٌ الذي كان مُلاحَظا لمالِكٍ في استثناء الأراضي القريبة 

من العغمران» هو الالتفاتٌ إلى توفع الصرر الذي ينجر نتيجة 

ا بين الناس وبين تلك الأراضي؛ أن الاق عن عك 
وجه القطع في الأواضى التي تكون ا من العمران» فيحصل من 
تكاثر الرّغبات تصادمها وتعارضها وتدافعهاء ممّا يفضي إلى 
التشاح والمخاصمة؛ وقد نَهَّى السار على وجه القطع عن الوسائل 
التي يلجر عنها التدابر واللخاصم؛ وعليه فن النّظر للمصلحة هي 
الأساسٌ الذي كان يرتكز عليه مالك في استثنائه الأراضي الموات 
القريبة من العمران من أصل الإباحة العامٌ؛ وهذا هو الاستحسان. 

قال المقّري: «الموات عند الشَّافعيّ على أصل الإباحة» 
كالحطب والحشيش» فلا يفتقر إحياؤه إلى إذن الإمام. وعند 
النعمان في حماية الإمام» فيفتقر إلى إذنه. وقال مالك القريبُ 
بحيث يتشاحٌ فيه يفتقَرُ. والمنقطع عن العمران لا يفتقر؛ فصل 
صل الشافعيّ إلا آنه خالَمَه لعارض توفع الخصومة في القريب 
استخسانًا». 

وبناء على مُذرك مالك فان النّظر في مسألة إحياء الموات نَظْرٌ 
مُتجدّدّ» فحيتٌ كانت المصلحة مُمَتضيةٌ لعدم الإذن حلي الاس 
والأراضي الموات. وما أوجبت المصلحة أن يقَيّدَ الإحياءٌ بالإذن 
(۲) المقري» القواعد رقم .٠٠١١‏ 


f۵ 


و ا عو او ن ال د 
على أمر معقول»› وهو توقع لر والفساد مِنْ ترك الإحياء دول 


0 


حلط الأذهاب والرّيتون واللبن 


ون اف ال ان ال اط مج يرع من الاين 
للاخاة او الف أو ال شرن فة اة كل و احا مهم من 
الريت قَذرَ الجلجلان أو الفجل أو الرّيتون الذي دفعه. 

ففي «العتبيّة» قال ابن القاسم : سألتٌ مالِكا عن مَعاصر الرّيت 
E O‏ 
ترت فما فقون خا فال الك اا بک ها لان 
بعضه يخرج أكثر من بعض» فإذا احتاح الاس إلى ذلك فاجو أن 
يكون خفيفا؛ لأن الناس لا بذ لهم ممّا بُصلِحهم والشَيءُ الذي لا 
يجدون عنه غنىّ ولا بء فأرجو أن يكون لهم في ذلك سعة إن 
شاء اللهء ولا أرى به بأسا» والرّيتون مثل ذلك»» وقال سحنون - 
في هذه المسألة-: «لا خير فيه» . 


(1) العتبي» العتبية مع شرحها البيان والتحصيل ۲٠/١٠؛‏ وانظر: المواق» التاج 
والإكليل 10۳/1« عایش› منح الجليل 6/٤‏ 0°. 


_ ٤۹“ بے‎ 


فأصل الال المنع من خلط الرّيتون أو غيره لأ في ذلك 
غررا ومزابنة؛ إذ لا یدری على وجه التحقيق قدر الرّيت الخارج 
من هذا الزيتون ومن ذاك» والجهالةٌ في هذا الموضع مُفتضية 
للمنع. لكن استثني من هذا الأصل هذه المسألةٌ للحاجة الماسّة 
للتاس ٠‏ إذ كير من الاس ليس لهم هن الريترن أو الجلجلان 
بحيث يُقردّه العاصِرٌ بالعصر»ء فيجمع العاصر من زيتون الاس القدرَ 
الذي يمكنه معه العصر. فلمًا كانت حاجة الاس إلى هذا الخلاط 
حاجة ماسّة» وليس لهم منها بده أجارّها مالك استحسائًا 
وتخفيفاء وكان طْرْد القياس أن لا يجوز ذلك» كما ذهب إليه 
سحنون؛ قال ابن رشد في شرحه لمال «فرل سرن هر 
القياسلْ»ء وقول مالك استحسانْ خمَّفه للصرورة إلى ذلك؛ إذ لا 
يتأتّى عصرٌ اليسير من الجلجلان والفجل على جدته مُراعاةٌ لقول 
مَنْ يجيز التفاضل في ذلك من أهل العلم؛ وهذا على نحو إجازتهم 
لاس خلط أذهابهم في الصّرب بعد تصييغها ومعرفة وزنهاء فإذا 
خرجت من الصّرب أخذ كل إنسانِ منهم على حساب دَهَبه» 
راع اا ا 

ومن مسائل الاستحسان الشسهة بالمسألة السّابقةء ما ورد في 
كنب الثوازل مما جَرّى عليه أمرٌ النّاس في الاث راد فن الان 
لاستخلاص الجبن؛ لِمَا ينتج من الحرج في استبداد كل واحِدٍ 
منهم بلبنه» لما يحتاج إليه من المؤونة والمشمَّة؛ فيجتمع جماعة 


() ابن رشد» البيان والتحصيل .٠١/١١‏ 


f 


أضخات ع فا جرون راغا اى أكر و طرق الاين 

فا جاب ها الاندلي ال وار ااا منهم ابو سعيد بن 
ل اواو إسحاق الشاطن» وان السَرّاج: 

وأجودٌ الأجوبة هو جوابُ شيخ المقاصد أبي إسحاق» فبيّن 
ا ا لاستخراج جبنه مما تذل «الأصول على 
منعه؛ لأنٌ الألبان تختلف في مقدار ما يَخرج منها من الجبن» كما 
تختلف في مقدار ما يخرج منها من الرّبد والشّمن»› فإذا خلطوا 
ألبانهم على أجزاء معلومة لم يكن الخارجٌ منها من الجبن على 
تلك النّسبة لكل واحد» بل على احتلاف النسبة أو بجهل التساوي 
في الل فار كل واجد يران ا انرا م 
e‏ 

ثم أبان أن الرخصة في هذه المسألة وة ة للحاجة الماسة التي 
ري الاس قال: إلا ااا ی في مسألة اللْبن هنا 
مدخلاً؛ لأ لكثير من الاس الحاجة في الخلط المذكور» ولا 
ما کان ت ال من اللو الى ل ج مه جن جلى 
أصل انفرادِه ولا على وجه الانتفاع به في بيع أو غيره إلا بحر إن 
خرج . وایشا فان العادة في الرعاة أن يذهبوا بكثير من مواشي 
الاس إلى المواضع البعيدة طلَبّا للمراعي» ولو كلفوا عند الحلب 
أن يحلبوا لكل واحد ممن له في الماشية شيء» لم يُمكنهم فضلا 
عن أن يَعقِدُوا له جبتّه على جِدَة» فصار الحرجٌ فيه على أصحاب 


(۷)( الونشريسى› المعيار المعرب /o‏ 10« الشاطبى› الفتارى .TA-۰¥‏ 


{۸ 


الماشية والرّعاة شد ممّا. . . في مال اليتيم ؛ فاقتضى هذا الأصل 
N OU a‏ 

وبعدَ أن أصّل الشَاطبيٌ المسألة على أصل الاستحسان» 
خرّجها على مسألة من مسائل المذهب» وهي مسألة خلط الرّيتون 
والجلجلان التي تقدّمت؛ قال كله : «هذا ما ظَهّر لي في 
الال بسن غير نص ف خرص الال اة اله و 
وَجَذْبٌ في «العْتبيّة» قال ابن ا «سألتٌ مالگا عن مَعاصر 
ال ا ل شا بل عا وا ما ین ی فی الل 
والله والطاف رازه عَمَّلاً بهذا الأصل المقرر في 
ال 

وأجاب ابن السّراج بقوله: «المسألة تَجري على الخلاف في 
حلط الجلجلان والرّيتون في المعصرة» والذي يرجح -والله 
الموقق- جَّوازها للحاجةء ويسم الجْبنْ على حسبه» . 

وعلى هذه الفتاوى جَرّى المتأخرون من المالكيةء فعدّوا ذلك 
مما جَرّى به العَمَل» قال صاحبٌ «العمليّات الفاسيّة»: 
والخلط للرّيتون عند العصرٍ والرّيتٌ بالنسبة للتّحرّي 
(۱) الونشريسي» المعیار المعرب ۲٠٠۰ /٩‏ الشاطبي» الفتاوی .۲٠٠-۲۰۹‏ 
(۲) يقصد نصا لأئمُة المذهب؛ لا اللَص الشرعيٰ. 
(۳) الونشريسي» المعیار المعرب ۲۱۷۰/۰ الشاطبي. الفتاوی .۲٠١-۲۱۰‏ 
)٤(‏ الونشريسي» المعيار المعرب ۲۳۹/١‏ المواق» التاج والإكليل .٠٠١/١‏ وأجاب 

كذلك أبو سعيد بن لب بالجواز؛ المعيار المعرب ٤1۲/١‏ المواقء التاج 

.٠٠١۳١/١ والإكليل‎ 


۹ 


ومثلّه جممُ ذُهوب الصّرب في سِكة» والقَْمّْ أيضا نسي 
ومشلُها جُبن اللّبان آتِ؛ لرخصة الكل ذي الحاجات 

وما يجري على نهج هذه المسائل اشتراك الأقارب في عَجن 
الخبز وطبخ الحم وما أشبه ذلك ثم يقتسمون ذلك أو يأكلونه 
جميعا دون مشاځة بينهم › فقد أجازه أهل المذهب. 

والأصل عَدَمٌ الجوازء للوَجه الذي تقدم قَبْل في المسألة 
السّابقة؛ لكن «الشرع قد جاء بالتسهيل› فأجارَّ العلماء مثلَّ ذلك 
في طعام الرّفقاء والأقارب والجيران إذا اجتمعوا وجمعوا أطعمتهم 
لعجن أو طبخ أو غيرهما بقصد الإعانة والارتفاق في رفع مَؤن 
الاشتغال أو شبه ذلك؛ لان جمعه تسهیل وتیسیر وتعاون لا يقصد 
بمثله قصد الرّبا ولا المزابنة ولا غير ذلك من الممنوعات؛ فص 
أن بُغتفر الغررٌ اليسير أو الرّبا البسير. وله تظائرٌ في الشرع كبيع 
العارية بخرصها تمراء أو رد القيراط على الدرهم في البيع» . 


I 


(۱) الوزانىء تحفة الأكياس .٠٤١‏ 
(۲( الونشريسى› المعيار المعرب 0/ 1110-10« الشاطبى» الفتاوی ۲۰۹-۲۰۸. 
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سد الذرائع في المذهب المالكيّ 


وفي هذا الفصل أربعة مباحث؛ وهي : 

٠ |‏ المبحث الأول: سذ الذّرائع : المفهوم» والمضمون. 
٠ |‏ المبحث الثاني: سد الذرائع في المذهب المالكي: حجيةء | 
وأقساما» وموجهات العمل به» ومجالاته. 
| ه المبحث الثالث: سذ الذرائع في المذهب المالكي: أدلة الحجيةء | 
| وعلاقته بالأصول الاجتهادية في المذهب. 
أ ه المبحث الرابع : الشواهد التطبيقية اال دالا ي اتا 
المالکی. 
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المبحث الأول 


وفي هذا المبحث خمسة مطالب؛ وهي : 

المطلب الأوّل: مفهوم سد الذريعة في اللغة والاصطلاح 
المالكي . 

المطلب الثاني: الإطلاقات المرادفة لأصل سد الذرائع 
والألفاظ ذات الصلة به. 

المطلب اللّالث: أهميّة قاعدة سد الذرائع. 

المطلب الرّابع : صلة سد الذرائع بقاعدة الوسائل والمقاصد» 
وبقاعدة المآل. 

المطلب الخامس: علاقة سد الذّرائع بالمصالح والمفاسد. 


س 4ا4 


المطلب الأول 


مفهوم سد الذريعة في اللغة والاصطلاح المالكي 


الفرع الأول 


مفهوم الذرائع لغة 

الذريعة : الوسيلةٌ والسَببٌ إلى الئَّيء؛ a‏ 
أي توسّل. والجممُ: الذرائم. يُقال: فلان ڏريعتي إليك» آي سبي 
ووْضلَتي الذي أتسبّبُ به إليك؛ قال أبو وجْزة يَصفُ ا 
طاقّت بها ذاتُ ألوانِ مُسَبَهة دريعةٌ الجن لا تُعْطي ولا تََعُ 

. جنْيّة لا يُطْمَع فيه‎ ET 

وإطلاق الذريعة على السبب هو إطلاقٌ مَجازي؛ إذ الذريعة في 
أصل وضعها العربيٍ معناها كمعنى الدّريئة : وهي الاق التي يَسَيِرُ 
بها راي الصَيْدِء وذلكَ أن يَمْشىّ بجُنبها فيرميّه إذا أَمْكته» وتلك 


الا مع الوّخش ا . ويال ذْرَعء والجُمْع 


(۲) 


ت 


رع بضمُتين بضمتین 1 
قال اب الأعرابىّ: «سُمَىّ هذا البعير الذريئة والذريعة» ثم 


)۱( ابن منظور› لسان العرب 4۸/۸ الزبيدي› تاج العروس ۱ - 
)۲( ابن منظور › لسان العرب 4۸/۸ الزبيدي› تاج العروس ۱ - 
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ا ا و 
وة ا تزتها کما رت للوحشية الذي“ 
ر الوت ان اها الحقيقيّ إلى البيع الجائز 
المتحيّل به على ما لا يجوزء وكذلك غير البيع على الوجه 
المذكر رة فهو من جار الفا 4 لاتا هنا كل شىء كان 
وسيلةٌ لشيء غير المعنى الحقيقيّ بالمعنى الحقيقيّ؛ وكونها مجارً 
مُشابهة -بحسب الأصل- لا يُنافي أنّها صارت حقيقة عُرفيّة ؛ 
ومعلومٌ أن مَجاز المشابهة هي الاستعارة» وهي هنا تصريحيّة : 
eT‏ والمستعار له العقدة المتوصل بها إلى ما لا 
‘؛ فشبًّهنا كل شيء كان وسيلة لشيء غير المعنى الحقيقي 
E RS ST‏ 


(Oat, 
. ٠ عرفية‎ 


ويُؤحَدٌ من المعنى العربيّ للكلمة في أصل وضعها معنى اللَستّر 
والَّحْمَّي؛ فالخايِل للصّيد يََستّر بالنّاقة حَنّْلا للبعير الذي يُريد 
صيده؛ وهذا المعنى ملحوظ كذلك في المعنى الاصطلاحي 
للذريعة؛ فان المتذرّع -بالنظر العُموميّ- يتسر بفعل المشروع 
توصلا منه إلى الممنوع . 
ET‏ الزبيدي» تاج العروس .٠١/۲١‏ 


)۲( خليل› التوضيح 11/0« الخرشي› شرح خلیل / 4۲« الصاوي› بلغة السالك 
1۱۸4-۱/۳. 


(۳) العدوي» حاشیته على شرخ الخرشي على مختصر خلیل ۰٩۲/١‏ 
)٤(‏ تہذیب الفروق .۲۷٤/۳‏ 


کے 


ت 
ن 


الفرع الثاني 
مفهوم سد الذريعة في الاصطلاح المالكي 


نَج المالكيّة في تعريف سد الذرائع وبيانِ حقيقة هذا الأصل 
منهجين» فمنهم من عرف الكت الإضافي (اسد ال ومنهم 

من اکتفی بتعریف «الذريعة» او «الذرائم» دون أن يتطرق إلى بيان 
معنى هذا المرب الإضافي؛ والسّبب في ذلك لائح لا يحتاج إلى 
ا على تعريف المرب يكون بإضافة لفظة 
(اسد»» وهي لفظة به ية في ذاتها يقصد منها المنع والحسّم. وعليه» 
فإني سأتناول تعريفاتِ المالكيّة في سياق واحد دون فصل بين مَنُ 
عرف «الذرائع»» وبين من عَرّف سد الذرائم»: 

التّعريف الأول : 

قال الباج جي في كتاب «الحدود»: «الذرائع ما يتوصّل به إلى 
مَحظور العقود من برام عَفُدٍ اول 

وتعريف الباجيّ للذرائع هو أخص من المعنى اللوي المفيد 
انالد هي وسيلة السيء مُطلَقًّا؛ إِذُ قيّد الباجي الذريعة بأن 
تكون وسيلة تَفضي إلى المحظور» لا مُطلق الإفضاء. وعليه» فن 
الوسائل التي توصل إلى غير المحظور غير مشمولة بالمعنى 


)۱( الباجي› کتاب الحدود CA‏ إحكام الفصول في أحكام الأصول فقرة ۹ 


cx ۷ 


الاصطلاحيّ ا 

وقيّد الباجيْ معنى الذّرائع في هذا الحد بان المتوسّل إليه إلى 
ات ر ان كرف عا ال الد ا 
وهذا الذي تعطيه عبارةٌ الباجئ. وهذا التعريفٌ أورّده في كتاب 
«الحدوداء وهو مظلَة الصبط الام لحقيقة المحدود وعَدَّم التجوز 
فيه؛ كما أوْرّد هذا الحدٌ في مُمَدّمة «الإحكام» في بَيانه لحدود 
المعاني الواردة في الكتاب. 

غير أن الباجيّ في كتاب «الإحكام» لا بَحَكّ مسألة الذرائع لم يقد 
معناها بخصوص العقودء بل عَم وأطلق؛ قال : ذهب مالك ناو 
إلى المنع من الذّرائم : وهي المسألةٌ التي ظاهِرُها الإباحة توصل 

بها إلى فغل المحظور؛ وذلك نحو أن يبيع السلعة بمائة دينار إلى 
ا نش ها خي قدا هذا فد توصل إلى سلف فين 
في مائة بكر السّلعة. . .». 

فنری کیف أن تعریفه کان أشملٌ ممّا أورده في كتاب «الحدود» 
ومقدّمة «الإحكام». 

والذي يظهر لي أن حقيقة الذرائم عند المالكيّة ومنهم الباجيّ 
أ و وای ذل غا :هاا انون 

ولا ان ال0 یبنون کشیرا من الأحكام التي لا صِلَّة لها 
بالعقود على مدرك سد الذريعة» فسدٌ الذريعة مبثوٽ في مذهب 
مالك في كل أبواب الفقه؛ فالعبادات مثلا مما يجري فيها إعمال 


(۱)( الباجى› إحكام الفصول فقرة ۷١١‏ الإإشارة ٠١٠٤‏ الزركشي› البحر المحيط ۸/ ۰. 


س ۸ 


EE‏ كثيرا كما سيأتي» قال الشّاطبي: «قاعدة الذرائع التى 
حَكّمَها مالك فى أكثر أبواب الفقه». 

وممّا يدل على أن قيد «العقود» لا مفهومٌ له الباجيّ وغيره 
ممن قيّد بهذا القيد كابن رُشْلٍ الجد قد بوا , بعض الفروع من غير 
باب القود على مأخذ سد الذراى 

ثانيا : ودليل حر : أن الأدلّة التي استدلً بها المالكية على حجيّة سد 
الأرائع أدلّة تدل على مُطلق السَدَء وليست خاصّة بذرائع الُقود» كما 
سيأتي في الأدلة النّاهضة بالحجِيّة . فمثلا استدلوا بقوله تعالى : فل 
مريت يشو ين أصكروم فظو روجهم دیک آگ هم إل َه حب بَا 
بص ©4 [النُور: ١۳]ء‏ وقوله تعالى: انيا کک 
ولوا را وولو نرا [البقرة: ٤۱۰]ء‏ وقوله تعالی : وولا سبو 
رييت يدعو من دون آمو فيسو َه عدا رالانا :۸ i‏ 
وليس في هذه الآيات ما يُنبى أو يُشير إلى هذا الاختصاص؛ بل هي 
ص على عدمه ؛ إذ ليس في كف الّرف وترك المخاطبة ببعض الألفاظ 
ومجانبة نبز ما عبد من دون الله-: علافة بالعقود. 

وإِذا کان الأمر على ما فررته» فلأي سبب قَيّد الباجی وغيرُه - 
كما سياتي-= الذراء ع بالعقود؟ والجواب: أن مِنْ أَجْلَى تطبيقات سد 
الأرائع عند المالكيّة» والتي خالفوا فيها جمهور العلماء-: إغمالً 
هذا الأصل في العُقودء وبالأخص في باب بيوع الآجال؛ فمُدرك 


(۱) الشاطبی» الموافقات .٠۹۸/٤‏ 
)۲( الباجی. المنتقى ۳۰۹/۱ ۲/ 1£ ۳۹ 1۳1/۳ 


۹ 


سد الذرائع في باب البيوع من الكثرة والانتشار بحيث عَدّه القاضي 
ابن العربنَ من القواعد العشرة التي بى مالك عليها أبوابَ البيوع» 
فأحسَّبَ أن غلبة الإعمال فى هذا الباب هو السَبّبُ الدّاعى إلى هذا 
التقييد» وهذا مِنْ قبيل ذِكر الشّىء بأكثر المعانى العالِقة به» فلا 
ا ا ا خا ا ع ن ا ت 
الخارج على الغالب لا مفهوم له. 

قال أبو عبد الله القرطبئ بعد سوقه لأدلة المالكيّة على حجيّة 
سد الذرائع : «فهذه هي الأدلّة التي لنا على سد الذرائع» وعليه بنى 
المالكية كتاب الآجال وغيره من المسائل في البيوع وغيرهاء وليس 
عند الشافعية كتاب الآجال؛ لأنٌ ذلك عندهم عقود مختلفة 
ةفالز وؤأصل الأ شباء عل الطراهر لا على الظنوة: 
والمالكيَةٌ جعلوا السلعة ليتوصّل بها إلى دراهم بأكثر منها؛ وهذا 
هو الربا بعينه» فاعلمه)' . 

وقد عرف ابن رشد الذرائع بتعريف كان مضمونه تابعا لتعريف 
الباجى» وإ اختلفت بعض الألفاظ ؛ قال ابن رُشد: «وهى الأشياءُ 
التى ظاهرٌها الصّحة ويُتوصّل بها إلى استباحة الرّباء وذلك مثل أن 
يبيع الرجل سلعة من رجل بمائة دينار إلى أجل» ثم يبتاعها 
الشافعي وأبو جتيفة وأضضخابهما . 
(1) القرطبي» الجامع لأحكام القرآن ۲/ .٠٠-٥۹‏ 
)۲( ابن رشد» المقدمات الممهدات /١‏ ۳۱ 


E A 


ت 


E مالك اد المع‎ E 
بعض الحُقود هو الرّبا المنصوص على تحريمه» فتكون الذرائعُ‎ 
مُختصّة بذرائع الفساد.‎ 

التعريف الثاني : 

قال القاضي ابن العربي: «. . . الرائع. .. ومعناه: كل فِعْلٍ 
يُمكن أن يُتذرّع به أي يُتوصّل به إلى ما لا يجوز» وهي مسألة 
الد ا مالك دون اة الملا 

يستفاد من هذا التعريف ما يلي : 

أرّلا: هذا التّعريف يَلتقي مع تعريف الباجيّ في تخصيص 
مفهوم الذرائع بالذرائع المفضية إلى المحظور. 

ثانيا: من الأمور الهامّة التي أضاف هذا التعريف الإشارة إلى 
مرتبة العلم بإفضاء الوسيلة إلى ما حر فهل الذرائع تخت بما 
كان الإفضاءُ قطعيًاء أو أنه يشمل ما هو أعمْ من ذلك» أو أنه 
DE‏ 
من طرفي خفيّ؛ وذلك في قوله: «كلٌ فعل يمِْنٌ» فالإمکان مما لا 
يجري على معنى القطع؛ إذ لا يصح البّة أن يقال إني أقطع 
بالإفضاء مع إمكان عدمه؛ لأن ذلك جمعٌ بين متناقضين في محل 
وأاحد. 

ومع هذا فإ الإمكان من الألفاظ المُجملة التي قد يراد به 
إمكان الوقوع بالظْنّ الغالب» أو بالظْنْ غير الغالب» بل حتّى 


(1) ابن العربيّء القبس .۷۸٦/۲‏ 


ی 


. 


E E PSEA 

الغا : aS sl SSS‏ 
e‏ ا اَن ك 
وهی اتات التى وکل بها إلى اا 

والذي أضاف هذا الّعريف بيان طبيعة الوسيلة في اقتضائها 
الأصليّ» فهي من المباحات إذا فيع النَظرٌ عن المآل الممنوع 
المتوسّل بها إليه. 

إلا أن التعريف أهمل ما أبرزه في الٌعريف السّابق من بيان 
بعض ما يتعلتق بمرتبة العلم بالإفضاء. 

وعرّف ابن العربي كذلك الذرائع في موضع آخرَ بقوله: «قال 
علماونا : الذراء ع التي انفرد بها مالك وتابعه عليها أحمد في 
بعض رواياته» وحَفِيّت على الشافعيّ وأبي حنيفة مع تبخرهما في 
3 ب ا ت )۲( 
الشريعة: وهو کل عمل ظاهر الجواز يتوصل به إلى محظور» . 

أبان التّعريفُ كذلك أن حُكم الوسيلة يُنْظْرٌ له من جهتين : 
الجهة الأولى: جهة الاقتضاء الأصلى»› والجهة الثانية: جهة 
الاقتضاء التبعى . والعبرةٌ بالجهة النّانيةء فحكم الوسيلة حم ما 
تُفضى إليه؛ وأشار إلى هذا المعنى في قوله: «كل عمل ظاهر 
الخراة فقيدة الجراز نكزنه طاهرنا ب أن هذا الك غر مد 
(۱) ابن العربيّء آحکام القرآن .۳۳١/۲‏ 
(۲) ابن العربيّء أحکام القرآن ۲/ .٠٠٠١‏ 


۷ 


به؛ وإِنّما يُعتد بالحكم الذي أفضت إليه الوسيلة المباحة في 
الظاهر. 

ويقال في هذا التعريف ما قيل في سابقه فيما يُخص مرتبة العلم 
بالإفضاء إلى المحظور. 

وقال ابنُ العربيّ: « فمََعَ الله تعالى في كتابه أحَدًا أن يَفْعَل 
فعلا جائرًا يودي إلى محظور؛ ولأجل هذا تعلق علماؤنا بهذه الاية 
في سد الذّرائم» وهو كل عَفْدٍ جائز في الظاهر يول أو يُمْكِنُ أن 
توصل به إلى محظور»'. 

E 
بكونها مما تختص بالعقود؛ وقد تقدّم في تعريف الباجيّ ما يرد‎ 
على هذا التقييد من إيرادات واعتراضات» كما أي أبنت عن‎ 
السّبب الدّاعي إلى التّقييد. ولكنْ يُشكل في هذا المقام أن ابن‎ 
العربي نص نصًا صَريحًا في موضع آخرَ من «أحكام القرآن» أن‎ 
قال ابن العربيّ في مسألة‎ A NT حماية الذرائع‎ 
التعريض بالنكاح في حال عِدَة المرأة ذاكرًا لوجوه التّعريض : «وأما‎ 
إذا ذكرها لأجنبيّ» فلا حرج عليه» ولا حرج على الأجنبيّ في أن‎ 
يقول : إن فُلانا يريد أن يتزوجك؛ إذا لم يكن ذلك بواسطة. وهذا‎ 
على أنه يحتمل أنه وقع تصحيف في عبارة ابن‎ .۲٠٠ /۲ ابن العربيّ» أحكام القرآن‎ )۱( 

العربي» فتصخحف «عقد» عن «عمل». فيكون هذا التعريف كالتعريف الذي سبق : 

«كلٌ عمل جائز في الظاهر يؤول. . .٠.‏ وقد استعمل ابن العربي أصل الذرائع في 


تعلیل بعض الفروع الخارجة عن مجال العقود» كالصلاة والصيام› انظر مثلا: 
أحكام القرآن ۲/ .٥۸۲‏ 


—— ۳ 


ال من الذرائع المباحة؛ إذ ليس كل ذريعة محظورًاء 
وإنما تختقص تالحظر الذريعة في باب الرّباء لقول عُمَرَ طله: 
فدَعُوا الرَّبَا والرّيبة"“؛ وكل ذريعة ريبة؛ وذلك لعظيم حُرمة الربا 
وة الود فة من الله تعال : 

وتیل كلام ابن الحر أن الاتساع في إعمال افا ب 


الذرادً تع لا يكون على الج الذي هو في ابرع لذي جاء من 
التشديد فى الرٌبا والحياطة له. وعليهء فان الانبساط فى إجراء هذا 


ت 


الأصل يكون على وَفْق شِدَّة حُرْمَة الشّيء المتوسّل إليه» وعلى تهج 
السرع في حياظة بعض المحرّمات من اتساع وتضييق» وعلى لخظ 
مَدَى تتايُع الاس في بعض المحرّمات التي تَفْتَّضيها الظباع 
والجبلَاتُ في اسيججلاب الحظوظ إليها؛ فكل ذلك يَحكُم مَدَى 


(۱) روى ابن ماجه في كتاب التجارات باب التغليظ في الرباء رقم: “٠١‏ وأحمد 
يا رقم : : TTY oYTA‏ ویخند ین عر الروزي ي ا 
ي NLS‏ ا lL‏ 
وابن ن المسيّب وإِنْ كان لم يسمع من عمرء فقد صحُح كثيرٌ من أهل الحديث روايته 
عنه؛ إِذٌ كان أُعلمّ الناس به. 
ورواه الدّارمي (۱۲۹)ء قال: أخبرنا سليمان بن حرب ثنا ابن سلمة عن داو عن 
الشّعبي أن عُمَرَ قال : «يا أبها الناس إلا لا تذري لعلّنا نأمركم بأشياء لا تحلَ لكم» 
ولعلنا تُحرّم عليكم أشياءَ هي لكم حلالء إن آخرَ ما برل من القرآن آية الرّباء واد 
رسول الله ی َم بها لنا حّی مات فدَعُوا ما یریبکم إلى ما لا یریبکما. 

ة4 ا ی 
وا لشعبيٌ لم يسمّع من عمر توه . 
(۲) ابن العربي» آحکام القران /١‏ ۲۸۷. 


{1 


إجراء هذا الأصل توسيعًا وتضييقًا. 

التعريف اثالث : 

قال المازري ن الد ف ا منع ما يحوز 
لعلا يتطرّق به إلى ما لا يجوز“ . 

فس الذرائع هو إلحاق حكم الوسيلة بحكم المال لها كانت الوسيلة 
وَصلَةً إلى هذا المالء ف فتّمتَعٌ الوسيلة بحكم منع ما أفضت إليه. 

وغابً في تعريفه البيان عن رتبة العلم بالإفضاء إلى المحظور. 

التّعريف الرابع : 

وعرّف الذرائعَ أبو عبد الله القرطبيّ المفسَرٌ بقوله: «والذريعة 
عبارة عن أمر غير ممنوع لنفسه» بُخاف من ارتكابه الوقوعَ في 


E GSES EE as 
: في الأمور الأتية‎ 

أولا: أبان أن الحكم الأصلي للوسيلة هو عدم المنع» وهو 
قوله : «غير ممنوع لنفسه»ء فالمنع الذي عَرَضنَ لهذه الوسيلة إلّما 
كان لأمر خارجيّ» وهو المآل الممنوع. 

انيا : قول القرطبي : «يُخاف» فيه بيان جلي لمرتبة العلم بإفضاء 
الوسيلة إلى المآل المحظور» فالخوف في اللغة العربيّة يُقَصَدٌ به 
(1) المازري» شرح التلقين .۳١۷ /٤‏ وعنه: ابن عاشور» حاشية التوضيح والتصحيح 


(۲) القرطبي» الجامع لأحكام القرآن ۲/ .0٥۸-٥۷‏ 


——_ £0 


الطْنَّء لا الوهم 

قال الله تعالى: فمن خان من موص E‏ ا 
ف إِنْم عليه إن الله عور يم ©6 [البقرة: .]۱۸١‏ 

قال ابن عاشور: «ومعنى «خاف» هنا اظن والكَّوقع؛ لان ظنّ 
المكروه خوف» فأطلَقَ الخوف على لازمه وهو الظْنْ والنّوقعء 
إقارة إل أن ها وة المتوم هن فيل الكرو :> ومن إطلافق 
الخوف في مثل هذا قول أبي مجن المي : 

أا اما ن ادر 

آی :اظن وأعلم شيئا مکروها؛ ولذا قال قبله : 

ري عظامي بعد وتي ڪروئيا۱٥‏ 

وناسَّبَ أن ُعبّر بالخوف على ظنّ حُصول المحظور» كون 
المحظور أمرًا مكروها. 

وأحسَّبُ أن تعريف أبي عبد الله القرطبيّ مأخوذٌ عن شيخه أبي 
العبّاس المُرطبئ؛ لان هذا الأخير عرف سد الذرائع بما يُشبِه 
ارف الال الاك رخو ابق لان عبد الل كما ان ابا عة 
الله كثيرٌ النّقل عنه في كتابه «الجامع»؛ قال أبو العبّاس القرطبيّ 
مُعرَفًا سد الذرائع : «الامتناعٌ مما ليس ممنوعا في نفسه؛ مخافة 
الوقوع في محظور " 


pA 


(1) القرطبي» المفهم .۲۸٠ /١‏ ويشبهه تعريف ابن عرفة : «سد الذرائع هو الامتناع مِم 
له عنه» خشة الو قر ء فما ي عنه). تفسير ابن عرفة .۲٥۹/۱‏ 
وزع ھا ېى بعسیږ این :کر 


٣ 


التعريف الخامس : 

قال الشاطبي: «سد الذرائع. . . غالبها تذرُعٌ بفعل جائز إلى 
عمل غير جائز» فالأصل على المشروعيّة لكن ماله غير 
مشروع) 

وعليه فإنه عرف سد الذّرائع في موضع آخرَ بقوله: «سد الذرائع 
هو: منع الجائز لأله بجر إلى غير الجائز. 

وهذا التّعريف يرد عليه أنه لم يبن عن رنب العلم بالإفضاء إلى 
المال الممنوع. 

التعريف السادس : 

وعرّف القاضي عبد الوهاب الذرائع في سياق بحثه کک 
في «الإشراف»: «الذرائع الأمرٌ الذي ظاهرُه الجُوارً إذا قَويَتُ همه 
التطرّق إلى الممنوع»" 

وقال في «المعونة»: «أن يُمتع الشَّيء الجائ إذا قُويّت الَهَمَةٌ 
في التطرّق به والتذَرّع إلى الأمر المحظور“ 

نفالأصل في الذرائع أن ظاهَرَّها على الجواز. وأحْسَنَ في 
التعريف الأول وَصَمَه الجوارًّ بأنه ظاهِرْء أمّا في حقيقة الأمر 
فححمه أنه آيل إلى المنع. 


(1)الشاطبی» الموافقات .٠۱۹۸/٤‏ 

)۲( الشاطبي» الاعتصام ۱/-. 

(۳) عبد الوهاب بن نصر» الإشراف. 

(6) عبد الوهاب بن نصرء المعونة ۲/ ۳۳. 


—_ ۷ 


اَم المتذرّع إليه فيكون ممنوعًا ومحظورًا . 

اا ع ا ا ا می ال 
في الذّرائم» وسر الانّهام فيها أن تكون فُويَة. ذلك أن مُتعاطي 
ما أبيح ظاهِرًا إن قَويَّت التهَمَة بأنّ الناس يقصدون إلى الممنوع» 
سد الباب رأسًا وحُيمَ التطرٌق إليه. والتهمة نعطي أن الإفضاء إلى 
الین ین فاط راا می د عل اسا من القن 

التعريف السادس : 

قال القَّرافئ : «ومعناه: حسم مادّة وسائل الفساد دَفْعًا له؛ فمتى 
كان الفعلٌ السّالم عن المفسدة وَسيلة للمفسدة مَنَحَّ مالك من ذلك 
الفعل في كثير من الضور» وتبعه على هذا التعريف كل من المقَرِيّ 
ت «القواعد»» وابنٍ فرحون في «تبصرة الحکام“ وو : 

وتعْريف القرافي يَرجِع مَناط المنع في الوسائل إلى ما تؤول إليه 
من المفاسدء فحقيقة سد الذرائع عائدةٌ إلى النظر في المصلحة 
و ا ا و ی ا و ی 
الاقتضاء الأصلي- قد یکون فیھا مصلحة› لکن ربّما کان ركوب 
هذه الوسيلة ممّا ينتج عنه مفاسد تزبو على مصلحة الوسيلة في 
اقتضائها الأصلىّ ؛ فكان من مُقتضى منهج الشرع في التّشريع أن 


(۱) القرافي» الفروق ۳۲/۲ شرح تنقيح الفصول .٤٤۸‏ 
(۲) المقري» القواعد رقم ۲۲۸. 

(۳) ابن فرحون» تبصرة الحکام ۲/ .۳٠٤‏ 

.۲۲١ المشاط» الجواهر الثمينة‎ )٤( 


۸{ س 


ُمنّعَ هذه الوسيلة؛ مُسايَرّة لأصل المعقوليّة في النّشريع» ومُساوقًة 
لمركزيّة المصلحة فيه. 

لكن تعريف القرافيٰ لسد الذرائع عام جداء فالسّبِبُ المستلزمْ 
لملزومه الممنوع داخل في مُقََضى تعريف القرافيّ» وسيأتي أن هذا 
النوع من الإفضاء التلازميّ ليس من حقيقة الذرائع التي جرت بين 
العلماء في اصطلاحهم. 

ومَشى الشيخ ابن عاشور على خطى القرافيٰ في تعريف سد 
الذريعة فقال: «هذا المرب في اصطلاح الفقهاء ل: إبطال 
e‏ تؤول إلى فسا مُعتبر»؟. 

وتعريف اتن عاشور أحسنْ من تعريف القرافئ› لتقييده الفساد 
الى زوك اكه الوسدل تكرت فا موا ى راعلى 
المصلحة التى تعطيها الوسيلة فى اقتضائها الأصلي ؛ إذ الوسيلة 
التي تفضي إلى فسادٍ وتكون مصلحة الوسيلة فى اقتضائها الأصلى 
أرجحَ من هذا الفساد-: لا تملع . 

TT e 
e iS a 
. اللغة يدل على معنى قولهم إعطاء الوسيلة حكم المقصد‎ 
."٠٠١ الشريعة الإإسلامية‎ TT ابن‎ )( 
وانظر: حاشية التوضيح‎ ۲۲٠/۲ ابن عاشور» حاشية التوضيح والتصحيح‎ )۲( 

والتصحيح ۲۲٤/۲‏ مقاصد الشريعة الإسلامية .۳٠۹‏ 


—x—_- ۹ 


وإِنْ َحْنْ َطّرْنا في تعريف القَرافّ وأتباعهء ومنلناه بالتعريفات 
السابقة-: تَلْحَظ أمْرّا هامًاء وهو أن المتذرًّع إليه عند القرافي هو 
«القساد»ء أمّا عند غيره: ف«الممنوع) أو «ما لا يجوز» أو 
«المحظور» أو «المحرم». 

وقد ذكر ابن تيمية بأن الذرائع الاصطلاحية الواردة في كلام 
المقهاء» هي الوسيلة التي تفضي إلى فِعْلِ حرم . 

اَم الوسيلة التي تُفضي | إلى کسان لس خر غلا مما (کښرت 
الخثر المفضي إلى السكزء والزنا المفضي إلى اختلاط المياه)» أو 
کان الشيءٌ نفسه كَسادًا والظلم)-: لش غدا ف ا 
العْرْفيّة في اصطلاح | ء. إذنَعْلّم أن المحظوراتِ ا رفت 
لكونها فسادًا في نفسها» ee‏ بحیث تکون 
هي في مها منفعةء وهي مُفضية إلى صر أكثرّ منها > فتحرم. ولو 
أنتا امانا هذا في ف الذرائع لكان في ذلك إذخالّ لعامّة 
الفنحر مات في الذراقع وهذا وا کان صَحيخًا مِنْ وجه فليس 

هو المقصود من الذرائع الاصطلاجِيّة. وهذه الوسائل التي ليست 
داخلة في الإطلاق المرن لارا سى : سَبّا أو مقتضيا ونحو 
ا 

وظاهرز من التعريفات التي سقَنُها قبل تعريف القَرافي: أنها 
تعريفات للذرائع الاصطلاحية التي أشار إليها ابن تيمية. أمَّا ما 


.٠٠٤١ ابن تيمية› بيان الدليل على بطلان التحليل‎ )١( 
باختصار.‎ . ٤ ابن تيمية ›» بيان الدليل على بطلان التحليل‎ )۲( 


٢ 


ذكره القرافي» فقد توسع في مفهوم الذّرائع. وقد انتقد التقي 
السبكي وابنه اتساع القرافي في مسمى الذرائع» بحيث أدخل فيها 
ما ليس منهاء ثم اذعى بعد ذلك أن الكل قائ بهاء لكن الخلاف 
في الاتساع في القول بها. قال التقي: «.. .وقد أطلقَ هذه 
القاعدة على أعمٌّ منها؛ ثم زعم أن كل أحد يقول ببعضها؛ 
وسنوضح لك أن السافعيٌ لا يقول بشيء منهاء وأ ما كر أنٌ 
الم أجمعت عليه ليس من مُسمّى سد الذرائع في شيء»" «. 
إلّما أراد الشافعى ّ4 تحريم الؤسائل لا سد الذرائع» والوسائلٌ 
تستلزْم المتوسّل إليه. . .». 

وتحريرٌ الأمر أن بُقال: هُنالِك إظلافات للذدّرائع الاصطلاحيةء 


وإطلاق عام وإطلاق اعم : 

ا وهو الإطلاق الخاص» فهو ما كان فيه المتذرّع إليه 
فِعْلاً حراما. 

الثاني : وهو الإظلاق العامّ. وهو ما كان المتذرَّع إليه مفسدة» 
أو فعلا حرامًا. وهذا أعم من الإطلاق الأول عُمومًا مُطلَمًا. (وقد 
جَرّى على هذا كثيرٌ من المالكية في فُروع فقههم» فلا يقصرون 
الذرائع بما اذى إلى الفعل الحرام فقط). 
(۱) السبكي» الأشباه والنظائر .1٠۹ /١‏ وعنه : العطار» حاشيته على شرح المحلي على 


جمع الجوامع ۳۹۹/۲ الزركشي» البحر المحيط ۸/ .٩۳‏ 


——_ ۴ 


الثالث: الإطلاق الأعمء وهو أعمّ من سابقه» وذلك بإذراج 
الوسائل المستلزمة للمتوسّل إليه. على ما جَرّى عليه القرافي . 
وهذا أعم من سابقيه. 

والذي يَقصده المالكية في خحصوص بُيوع الآجال» والبيوع 
عامَةًّء هو الإطلاق الخاصٌ؛ لذلك تَرّى أن المالكية فيما تقدّم من 
تعريفاتهم عرّفوا الذّرائع بهذا المفهوم. 

وعلى هذا الملحظ ينغي أن يُنزل كل نقل وكل نص من كلام 
الفقهاء على مُراده ومقصوده من الذرائم. 

وعلى هذا فرق في الإطلاق الخاصلٌ للذرائم بين الوّسائل التي 
طرق بها إلى فِعْل ممنوع» وبين الوسائل التي فضي إلى فساو 
أو كان الشيءُ في نفسه فسادًا. 

نعمء الممنوع بما هو ممنوعٌ لا بُدّ وأ يكون مشتملا للفساد. 
لذلك كان مَناط إلحاق حكم المتذرًّع إليه بالوسيلة المأذون فيها 
بالأصل-: هو الفساد. 

وفي الأخير أخلص إلى استنتاج رَكائز مفهوم سدّ الذرائع عند 
المالكية : 

ألا : الأصل في حكم الوسيلة في اقتضائها الأصليّ أن تكون 
مأذونا فيها» فليس من حقيقة الذرائع الوسائل المحرّمة لذاتهاء 
وإلّما نَعْني بالذرائع الذرائع المباحة في ذاتها بالئّظر الأول الذي 
يكون بقطع النّظر عن الاعتبارات الأخرى. 

ثانيا: حكم الوسيلة بعد إعمال سد الذرائع هو المنع؛ تنزيلا 


ق ج 


لها منزلة الغاية المتوسّل إليها وهي الممنوع . 
ثالثا : الإفضاءُ إلى المحظور يكون على أساس من الظنٌ الذي 
هو معمولٌ به في أبواب الشريعة؛ أمّا ا ال ا 
المحظور بذاتها فليست من حقيقة الذرائع» كما سيأتي الإبانة عنه 
في بحث أرکان الذرائع إن شاء الله. 
رابعا: مناط العدول عن الاقتضاء الأصليً إلى الاقتضاء 
التّبعي: ترجُح مفسدة المال على المصلحة الأصلية للوسيلة. 
خامسا: الستوشل إلبه بالدريعة كمه المنم > قالدراتع في 
إطلاقها الاصطلاحيّ عند المالكية تختص بذرانع الخظير: 
اا ا الذرائع لی کل ارات ااه ر لااد 
لها بباب العُقود دون غيره من الأبواب. لكن تختلف في مَدَى 
الإعمال تَبَعّا لاعتباراتِ تكم ذلك. 
التعريف المختار : 
وتأسيسًا على المرتكزات المستخلصة من تعريفات المالكية» 
فان التًعريف الأقربَ في نظري لأصل سد الذرائع عند المالكيّة 
هو : 
منغ الوسيلة المأذون فيها المفضية إلى الممنوع شَرْعًا إفْضاءً 
ظنبًا؛ ترجبسا لفساد e‏ 
الأصليّ». وهذا تعريٹڭ للدّرائع الخافة فان فت إن ترف 
اترا بمفهومها العام» فأضف: [أو فُساد]: «منع الوسيلة 
المأذون فيها المفضية إلى ممنوع معا [أو فساطٍ] إفضاءَ ظنيًا ؛ 


س ج ی 


ترجيًا لقساد المآل على مَصلحة الوسيلة في اقتضائها الأصليّ». 

فدخل المرتكز الأول في التّعريف بقولي : «الوسيلة المأذون 
فيها) . 

ودخل المرتكز النّاني في التّعريف بقولي: «منع الوسيلة». 

ودخل المرتكز الثالث في التعريف بقولي: «المفضية إلى 
الممنوع شرعا إفضاءً ظنيا» . 

ودخل المرتكز الرًابع في التعريف بقولي : «ترجيحا لفساد المال 
على مصلحة الوسيلة في اقتضائها الأصليّ». 

ودخل المرتكز الخامس في الّعريف بقولي: «المفضية إلى 
الممنوع شرعا» . 


س 4٣ج‏ 


الفرع الثَالك 


أل ا الدران بترم عل ارا ركان ال والرل 
إليه» ومرتبة العلم بالإفضاء» وسببٌ العُدول عن الحكم الأصليّ 
للوسيلة إلى حكم المتوسل إليه. 

الركن الأوّل: الوسيلة: 

الوسيلة المتذرَعٌ بها إلى الممنوع هي الرَكنْ الأول في أصل سد 
الذرائع» وهي ما يُتوصّل به إلى الممنوع ويكون طريقا إليه. 

ومن تتبُعي لكلام العلماء في مسألة سد الذرائع تبيّن لي أن 
هناك خلافا في الوسائل المستلزمة للمتوسّل إليه؛ فمن العلماء من 
يُدخل هذه الوسيلة في مفهوم الذرائع كالمَرافيّ ومن تبعه على 
تقسيمه الذي سيأتي الإبانة عنه؛ ومنهم من اعترّض على إدراج هذا 
انوع في حقيقة الذرائع؛ إذ فُرق بين الوسائل المستلزمة للمتوسّل 
إليه» وبين الوسائل التي لا يقظع فيها بالإفضاء إلى المتوسّل إليه؛ 
فلا جلاف يُعلَمْ في أن الوسائل المستلزمة للمتوسّل إليه ممنوعة؛ 
ذلك أنه لا يُعمّل أن يُمتَعٌ السّيء ثمّ لا يُمنّع ما أفضى إليه إفضاء 
تلازميًا . 

ومن المعترضين على عد هذا النوع من الوسائل في قبيل 


—— 0 


الذرائع تقَيْ الدّين السّبْكيّ وابنه تاج الدّين: 

قال تاح الدين السّبكي مُعمًّبا على القرافيّ: «وقد أطلق هذه 
القاعدة على أعمّ منها؛ ثمّ زعم أن كل أحد يقول ببعضها؛ 
ررح ان الائ ۷ رل یا ران ما دران 
الام ة أجمعت عليه ليس من مسمّى سد الذرائع في شيء“ . 

وقد اعترض التَقَىّ السبكي على ابن الرّفعة حيتُ خرّج قول 
الشّافعيّ بسد الذرائع من فرع فقهيّ مستند على الوسائل المستلزمة 
لتر إليه؛ فقد ذكر الشافعي طا في باب إحياء الموات من 
«الأم» عند النّهي عن منع الماء ليمنع به الكلاً: «أن ما كان ذريعة 
إلى منع ما أحلٌ الله لم يحلٌّء وكذلك ما كان ذريعة إلى إحلال ما 
حرم الله تعالى»؛ فقال ابن الرّفعة : «في هذا ما يشت أن الذرائع 
إلى الحرام والحلال ثُشبة معاني الحلال والحرام»" 

فنارَعَه النقَيّ السبكيّ فقال: «إنما أراد الشافعيّ رحمه الله 
تحريَّ الوسائل لا سد الذرائع» والوسائل تستلزمٌ المتوسّل إليه؛ 
ومن هذا منع الماء فاه يستلزم منع الكاح الذي هو حرام ونحن لا 
ننازءٌ فيما يستلزم من الوسائل؛ ولذلك نقول من حبس شخصا 


N ۽‎ 


(۱) السبكي» الأشباه والنظائر .1١۹/١‏ وعنه: العطار» حاشيته على شرح المحلي على 
جمع الجوامع ۲ الزركشي» البحر المحيط .٠۳/۸‏ 

(۲) الشافعى» الأم ٠١ /٤‏ السبكي» الأشباه والنظائر ۱٠۹/١‏ العطار» حاشيته على 
شرح المحلي على جع الجوامع ۳۹۹/۲ الزركشي» البحر المحيط ۸/ .٩۳‏ 
(۳) السبكي» الأشباه والنظائر ٠۲٠-٠٠۹/۱‏ العطار» د 

جع الجوامع ۳۹۹/۲ الزركشي» البحر المحيط .٠۳/۸‏ 


ست ا 


ومنعه من العام واا فهو قاتل له؛ و هذا من سد الذرائع 
في شيء. . . وکلام الشافعيّ في نفس الأرائع لا في سدها) 
وأصل التزاع بيننا وبين المالكيّة إتما هو في سدّها»“. 

وقد سبق إلى هذا التحقيق الإمام أبو العبّاس القرطبئ المالكي»› 
دغه الال العلرة الل رر ا ل ل لها ياب 
الذرائع ؛ O‏ ئع بالوسائل التي لا يلزم عنها 
الممنوع؛ قال القرطبئ طبي: «اعلم أن ما يفضي إلى الوقوع في 
الور 

إمّا أن يلزم منه الوقوع قطعا أو لا. والأوّل ليس من هذا 
الباب» بل من باب ما لا خحلاصَ من الحرام إلا باجتنابه» ففِعله 
حرام من باب ما لا يم الواجِبٌ إلا به فهو واجِبٌ. 

والذي لا يلزم: إمًا أن يفضي إلى المحظور: (١)غالباء‏ أو 
0 غاا و( )سارى شان وهو المشمى :دت 
«الذرائع» عندنا)" . 

بل قد سَبَقَ الجميعَ إلى عدم عد الوسائل المستلزمة في نفسها 
للممنوع القاضي أو الوليد الباجي حیٹ قال في «المنتقى»: 
«الذرائع ب بُقوى منعُها بتكرر القصد إليه والغخرض فيه» فيعبْرٌ عنه 
أصحابنا بمَوَة النَهَمَةَ فيه» ويَضْعّفُ وجه المنع بقلة قَضده» وذلك 
فيما يحتمل وُجوهًا من الصّحة ووَجُهًا أو وجوهًَا من الفساد 
0 
() الزركشي» البحر المحيط ۸/ .٠١‏ 


——_ ۴۷ 


المقتضي للمنع› > فيحمل على المقصود د من تلك الوجوه؛ وأمّا ما 
كان الفسادٌ له لازما فإن ذلك ممنوعٌ لنفيه» . 


gE Ea وهذا‎ 


ت 


في «العارضة» في مسألة الصلاة على الميّت في المسجد: «إلا أن 
مالا لاحټراسه وحسمه للذرائع من من إدخالهم في ا 
الاس راو کی ل ب وحَسْمٌ م الرائع فيما لا یکون من 
اللوازم أضل في الدين»“ فجعل الذرائع التي تحسم ا 
من بل اللوازم. 

ولا تختص الذرائع التي وا ا و 
تَشمّل إلى جانب الأفعال ترك الأفعال التي يُتوسّل بها إلى 
اا 

الركن الثاني : والمتوسّل إليه: 

المتوسّل إلية أو المتذرع إلبه هو المخظرر الذى:تفضى إليه 
المي المتذرع بها إليه» ومن طبيعة هذا الممنوع أن یکون محتَقبًا 
للفساد الذي من أجله مُيْعَ شرعًا؛ إذ الشَرِعٌ لا يَمتَعُ ما فيه الصلاح 
الراجح ؛ حكمةً منه تعالى ورحمةً بالخلق. وعليه» فمن شرط 
المتوسّل إليه أن يكون ممنوعا محظوراء ليكون داخلا في مفهوم 


C- 


(۱) الباجی» المنتقی .٠٠١-١٠١٤/٤‏ 

(۲) ابن ال عارضة الأحوذي ۲٠٠-٤‏ الحطاب» مواهب الجليل ۲/ 
E ۹‏ منح الجليل .١١١/١‏ 

(۳) محمد الخضر الحسين» رسائل الإصلاح .٥۷ /١‏ 


٣۸٣ 


سد الذرائع التي قالت به المالكيّة ومن تبعهم من أهل المذاهب؛ 
لن المنع من الذرائع هو إعطاءُ الذريعة حكم المتذرع إليهء فإذا لم 
يكن المتذرَعُ إليه محظورا لم يكن هنالك في المنع من الذّرائع 
إعطاءُ الذر حکم المتذرع إليه. 

وهذا على الإطلاق الخاص للذرائع . 

أمّا على الإطلاق العام فإِنٌ المتذرّع إليه: إمّا أن يكون فعلا 
محظورًاء وإمًا أن يكون مفسدة. على أن تكون المفسدة هذه أرْجَحَ 
من مصلحة الوسيلة» لتمنع الوسيلة المفضية إلى هذا الفساد. 

تنبيه: وممًا ينبغي الإلماع إليه في هذا المقام أن للذرائع 
إطلاقين» من هة أخرى غير ما تقدّم: إطلاقٌ عامّء وإطلاقٌ 
2 أمّا الإطلاق العام: فيراد بالذرائع فيه مُطلَّق الوسائلء 

بغض النظر عن إفضائها إلى المصالح أو المفاسد؛ فهو استعمال 

للأّراثع بمفهومها العربيّ» وعلى هذا الإطلاق يشمل إلى جانب سد 
الذرائع فتحَ الذرائع. 

أمّا الإطلاق الخاص : فيْراد به الذراءٌ تع التي تكون وَسيلة إلى 
خصوص المحظور؛ وهو المعنى الذي يكر تَداؤلهء والذي سبق 
تعریفه . 

وعليه» فيجب أن يَلحَظ هذا التَنوّعَ في الإطلاقات» فمن 
العلماء مَّن يجري في كلامه الإطلاقان» ففي مَواضعَ يريد المعنى 
الخاص» وفي مواضعَ أخرى يريد المعنى العام. 


—_- ۹ 


الركن التّالث: مرتبة العلم بالإفضاء: 

تقدّم قريبًا أن القطع بحصول الممنوع من الوسيلة فيما كان 
طريقّه الَلازم بين الوسيلة والمتوسّل إليه» ليس داجلا على التحقيق 
في مُسمّى الذرائع الاصطلاحيّة. وعليه» فإِن مَرتبة العلم المعتمّدة 
في المنع من الذّرائعم هي مرتبة الظْنّ بمُختلف رتبهاء من الظْنٌ 
الغالب فما دونه . وسيأتي لهذا الرُکن مزيد بَيان. 

الركنْ الرّابع : مَناط العُدول عن الاقتضاء الأصلّ إلى الاقتضاء 
التبعي : 
أمّا عن مَناط العُدول عن الحكم الأصليّ للوسيلة إلى حكم 
المآل» وهو حكم المتذرّع إليه-: فهو تَرجْحّ مفسدة المال على 
مصلحة الوسيلة؛ إذٌ أفضت عَمليّةٌ الموازنة بين مصالح الأصل 
ومصالح المال إلى أن قوي اعتبار مفسدة المآل على ما يُستجِلَبُ 
کر فا ا فل والأسل امقر فى اشر أن المدة 
الراجحة واجبة الدّفع والمتع على المصلحة المرجوحة؛ ومِنْ ثم 
ادر وات جا دا الال : 

فسَدٌ الذّرائع إنّما يكون تطبيمّه في حال الانتقال من الإباحة إلى 
الحظر؛ لأ المصلحة التي كانت مَناطًا للجلٌ والإباحة قد انخرمت 
بما سَبّبه المكلّفون من إجراء الفعل على جلاف ما قَصَدَ إليه 
الشارع من مصلحة؛ فكان لزاما -جَرَيانًا مع معقوليّة هذه الشريعة- 
أن يَقِلَ الحكمْ من الإباحة إلى غيرها؛ جفاظا على مقصود الشارع 


أن يُخرم. 
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الإطلاقات المرادفة لأصل سد الذرائع» والألفاظ ذات الصّلة به 


للمالكيّة بعص الإطلاقات مُرادفة للذرائع الاصطلاحية عندهم» 
وبعضها لها بها صِلةٌ؛ فمن هذه الإطلاقات التي وَقفبُ عليها: 

-١‏ الوسائل: قال القّرافي : «وربّما عُبّرَ عن الوسائل بالذّرائم؛ 
وهو اصطلاح أصحابناء وهذا اللَفْظ المشهور في مذهبناء ولذلك 
يقولون سد الذرائم». غير أن الوسائل عادة ما تُطلّق على مطلق 
التوسل» بقظع النظر عن المتوسّل إليه» فكل دريعة وَسيلة» لكن 
ليس كل وسيلة ذريعة» إذ الذرائع تختص حال الإطلاق على ذرائع 
ال 

وبق في كلام تقيّ الدين السبكي تفرقته بين الوسائل 
والذرائع > فالوسائل EBE‏ عنده بما أفْضى آل الممنوع على 
جهة جهة اللرون: وبهذا فإنً الأرائع عند بعضهم تختلف في مفهومها 
عن الوسائر ". 

۲- الشبهة: قال القاضي ابن العربيّ: «. . . وأمّا المعنى» فإِن 
(۱) القرافي» الفروق ۳۲/۲. 


(۲) السبكي» الأشباه والنظائر .٠١١-١٠۹/١‏ وعنه: العطار» حاشيته على شرح 
المحلي على ج الجوامع ۳44/۲« الزركشي› البحر المحبط ۳/۸ 


سے 


مالا زاد في الأضرل مراعاة الهة» وهي التي يها أضحابا 
الذراته»» وال واا ا فهي في NT IRIE‏ 
عن: كل فعل أشبة الحرام فلم يكن منه ولا بعد عنه» ويْسمّيها 
A‏ او 

E‏ مالك اشارا إلى سد الذرائع : «ومذهبه 
ر ال و الها 

NSS 
E N PE LR IRE ARDA, 
فا إلى الع و ا کف م قا روان‎ 
إفضاء الوسيلة إلى الممنوع لا يكون على سّبيل القطع ؛ بل إِنّها تدلْ‎ 
على الإفضاء الذي لم يرق إلى مرتبة اليقينء وإلا لكان حراما لا‎ 
ا‎ 

على أن الشّاهر من إطلاق الشَبْهة أنها أعمُ مِنْ أن کر 

مُختصًة بالڈرائع» فليس كل شبهة دَريعةً وکل ذريعة تتضمّن شبهةً 

كونها حَرامًا. وهذا ما يشهد له قول ابن العربي في الأحكام: 
ا اكه وا الڏرائ 

۳- العَهَمَّة: ويِنْ إطلاقات المالكيّة للذّريعة إطلاقهم لفظة 


ge te ١ 


(1) ابن العربىٌ» القبس ۷۷۹/۲. 

(۲) ابن العربيَء القبس ۷۸1/۲. 

)۳( ار السالك .١١١/١‏ 
)٤(‏ ابن العربي. أحکام القرآن ۲/ ۲۷۰. 


4٤ل‎ 


ال و 2 المنع من هذا أن مالا انهم العاقدين 
على القصد إلى الرّبا" . ذلك أن مَنْعَ المالكيّة للذرائع کان على 
امتاشن اتهام ا E‏ تناولّ تلك الوسيلة للتذرع بها إلى 
الحرام. إن فوت کک في القصد إلى 
و ٠‏ تمجه إلى القَّضد» أمّا الشبهة فمُسّجهةٌ لاحتمال 
إفضاء الوسيلة إلى الحرام. 
E‏ فيقولون : 
حاف ادرت e‏ ومنع الذريعة» وقطع 
الذزيعة ى وقاعدة الذرائ © 
ومن الألفاظ التي قد ل بسدّ الذرائع اصطلاح الحيل؛ لذا 
سأفردها بالبيان» مُظهرًا وجوه الفَرْق بينها وبين أصل سد الذرائع : 
تعريف الجِيّل : 
قال الشاطبى عن قاعدة الحيل: «حقيقتّها المشهورة: تقد 
(۱)( ابن اي زید القيرواني› الذب عن مذاهب مالك ۵/ب» المقري› القواعد رقم 
AV۹‏ 
(۲) ابن عاشور» حاشية التوضيح والتصحيح .٠٠١/۲‏ 
)۳( المقري› القواعد رقم ٥‏ المواق› التاج والإكليل 1/ TV‏ حاشية العدوي 
على الخرشي cor /o‏ القرافي› الفروق 14/۳. 
() المواق» التاج والإکلیل /١‏ ۲۹۸-۲۹۷. 
)٥(‏ ابن رشد» المقدمات الممهدات ."٦١/١‏ 
(0) ابن عبد البرء الكافي .۳۲٠/١‏ 
(۷) الشاطبي» الموافقات .٠۹۸ /٤‏ 


—_ ۳ 


عَمَلٍ ظاهرٍ الجواز لإبطال حكم شرعيّ وتحويله في الظاهر إلى 
حكم آخرء فمالٌ العمل فيها خرمٌ قواعد الشريعة في الواقعء 
كالواهت ماله عند راس الحول فرارًا من الرّكاة .فان أصل الهبة 
على الجوازء ولو مَنَعَ الرّكاة من غير هبة لكان ممنوعَاء فن كل 
واحد منهما ظاهر أمره في المصلحة أو المفسدة» فإذا جَمَعَ بينهما 
على هذا القصد صارَ مأل الهبة المنعٌ من أداء الركاة» وهو مفسدة؛ 
ولكن هذا بشَرط القَضد إلى إبُطال الأحكام الشرعيّة» . 

وسأسوق أهمٌ ما يُفرّق به بين أصل سد الذرائع و اة 
الحيل : 
ه الفرق الأول : جهة القَصد أو عَدَّم القصد إلى الممنوع : 

من أهمّ خصائص سد الذرائع : عدم اشتراط القصد إلى الفعل 
المحظور» فسواءٌ في الاعتبار والنَّظر أن يَتقصّد الفعل المحرّم أو 
لا يتقصد» فالمنمٌ لاجِقّ به وجار عليه. أمّا الحيَلٌ فان من أهمْ ما 
يُميّرها أن تكون مقرونة بقَضد فاعلها؛ إذ لا يُعدٌ في سِلك الحيل 
الأفعال التي لا قَصْدَ لصاحبها إلى إخلال الممنوع؛ وقد تقدّم قريبا 
اشتراط السّاطبيَ في الحيل أن يَقصد إليها المتحيّل" . 

قال علال الفاسيّ : «والفرق بين الذريعة والحيلة: أ الأولى ل 
يلرم أن تكون مقصودةء والحيلةٌ لا بُدّ من قصدها للَخلْص من 


8 COC? ذا‎ 


8 


.٠١٠/٤ الشاطبى» الموافقات‎ )۱( 
EET a E OD 


 {){{ u 


المحرّم 7 

والأصل الذي لا اختلاف فيه أن من قَصَدَ بالذريعة المحرم فقد 
ركب الإثم» وأن ذلك حرام من قاصده. والذرائع اا فرع ا 
المنعٌ من الوسائل التي يُخشى أن نسحد وسائل لإحلال المحرّم 
فالئّظرٌ الأول لم يكن متّجها إلى صوص فُصود الّاس؛ لان من 
E‏ 
اللاعد وح الذريعة لعلا يتاي اناس في هذه الذرائع فيفضي 
ذلك إلى الؤقوع في الحرام» سد هذا البابُ رَأسًا. 

es‏ الأرائع بالق صرة لم ین لهذا الأصل 

ب أن تعليق حكم الذرائع بخصوص الفُصود ب يقضى إلى 
أن جل الناس,طاففتين: الأولى : من صد إلى ا 
وهذا متمق عليه. والطائفة الثانية: مَنْ لم يَقَصد إلى الحرام» فلا 
يُمنّع . فيرتفع بذلك الخلاف؛ وهذا جلاف الواقع؛ وعليه لزم عدم 
اعبار القضد في الحُصوص في المنع ِن الذرائع. وأصل الذرائع 
e‏ لأ المنع إنما یکون عامًا ولا يَنْظْرٌ إلى 
محصوص الناس؛ لأنٌ العلّة التي مِنْ أجلها نَت الذرائع هو شي 
تطرُق الاس بهذه الوسائل إلى المحرّمات. 

كذلك فإنٌ النَظْرَ في سد الذرائع هو نَظرٌ في نتائج المآل؛ فإِذا 
كانت الوسائل فضي إلى مَفاسدَ ناتجة عن المحظور المتذرّع إليهء 


(۱) علال الفاسى»› مقاصد الشريعة الإإسلامية ومکارمها 1 ابن عاشور» مقاصد 
الشريعة الإسلامية 11-10« ابن تيمية › مجموع الفتاورى | 110-1 


————_ {£0 


إن الباب بحسم ونع Ss‏ 

وهذا الفارق له ارتباط وَثيقٌ بالفرق الثاني» وهو النَظرٌ العمومي 
في أصل الذرائع» واللّظر الخصوصي في قاعدة الحيل. 
© الفرق الثاني : جهة العموم أو الخصوص : 

وين أهم الفرارق التي بير بها بين ٠سد‏ الذراقع اليل : أن 
النظر في الحيّل تَظْرٌ جُزئنٌ بآحاد الاس وأفرادهم» في حين يكون 
اللُظرٌ في سد الذّرائع ترا كلَبّا متعلقا بالعموم. زالسبت في 
الخصوصيَة في باب الحيلء أن مَناظ الحرمة فيها متعلَقّ بالقصد 
غير المشروع الذي يستبطنه المْتحيّل» فقصده موجه لإبطال مقصدِ 
من مقاصد السّرع» ومن كان ساع في ذلك فعمله في ذلك باطل 
غير مشروع › أن يكون المنعُ والإباحة مرتبطتين e‏ وهو 
القَصدٌء ومحل القصد هو حخصوص الأفراد؛ فتَبّتَ بهذا أن الّظر 
في الحيل نظر بالخصوص ) 

أا سد الذرائع فحكمُها حكمٌ كليّ عام فإذا سد باب من 
الاما مسد على كل الاس اعلق آذاه ey‏ 
انقداح الخوف والخشية من التَّطرق بالوسيلة إلى الممنوع لم يكن 
بالنّظر إلى فرد بحاله؛ بل إِنّما كان بتلمّح أحوال كثير من التاس» 
فأثار ذلك في نفس المجتهدِ الظنّ الباعتٌ له على منع الباب كلهء 
وحسم مادته» وفطع ويب 

قال ابنْ عاشور في مبحث سد الذرائع : اولهذا السجت تعلق 


."۲٠-۳۲۲٤/ص آبو زهرةء مالك‎ )١( 


س )1 


قوي بمبحث التحيّل؛ إلا أن التَّحيّل راد مثه أعمال: أتاها تعض 
الاس في خاصة أحواله للتَخأص من حق شرعي عليه بصورة هي 
أيضا معتبرةٌ شرعاء حبّى يُظنٌ أنه جار على حكم الشرع. وأمًا 
الذرائع فهي ما يفضي إلى فسادء سواءٌ قصد الناس به إفضاءَه إلى 
فساد آم لم يقصدواء وذلك في الأحوال العامّة. فحصل الفرق بين 
الذرائع والحيل من جهتين: )١(‏ جهة العموم والخصوص› 
(۲) وجهة القصد وعدمه»'. 

وقال: «وليس القول في سد الذرائع ورَعي المصالح المرسلة 
بأقل أهمية من القول في الرخحصةء وتعلقهما بمجموع الأمة من 
خواصّهما بحيث لا يُفْرّضان في أحوال الأفرا" . 
© الفرق الثّالث: من حيث استلزام إبطال المقصد الشّرعي 

من لوازم باب الحيل أن يتحصل منه إبطالٌ مقصد من مقاصد 
الشر ١إ‏ الاعف للتحل فى لرك سيل اليل هو إطال 
حکم شرعيٍ لازم له أو حقٌ ثابت علیه؛ فلو لم تن مُبطلةً لما كان 
للحيّل من معنى؛ وعليه فان الحيل لا بد من كونها مُبطلة لمقصد 
من مقاصد الشرع. 

أمّا الذرائع فلا يلزم منها الإبطال؛ لأن الإفضاء في الذارئع إلى 
الممنوع لا يشتَرَّط فيه القطع؛ بل يُكتّفى بالظْنّ أو ما داناهء وإذا 
)١(‏ ابن عاشورء مقاصد الشريعة الإسلامية ."٠١١-۳٠١‏ 


(۲) ابن عاشور» مقاصد الشريعة الإسلامية .٠٠1‏ 
(۳) الشاطبی» الموافقات .۲٠١٠/٤‏ 


۷ 


اكْفِيَ بذلك عُلِمَ قطعا تخلف إبطال مقصد من مقاصد الشرع في 
كثير من الأفراد؛ وإذا تخلّف في تلك الأفراد ارتفع وصفٌ اللزوم 
بين الذرائع وبين إبطال المقصد الشرعيَ. 

قال ابن عاشور في سياق بيانه للفرق بين الحيل وس الذرائع: 
«الحيل المبحوث عنها لا تكون إلا مُبطلَةٌ لمقصد شرعيَ» والذرائع 
قد تكون مُبطلة لمقصد الشّارع من الصّلاح وقد لا تكون 
OE‏ 

وعدا الى له الف رف لرل تلن فى فلك أن فضا فن 
الحيل إِنّما يتوجّه إلى إبطال مقصد الشرع. 

ونفينا زوم الإبطال في سد الذرائع» هو بالنّظّر الخصوصيّ إلى 
الأفراد. أمّا إن نَظرّْنا إلى العموم ْم من عَدَم سد الذرائع ځدوتُ 
الإبطال؛ إذ ذلك مَناط المنع في الذرائع! 


.۳٣١-۳٠۹١ ابن عاشور» مقاصد الشريعة الإأسلامية‎ )١( 


۸ 


المطلب الثالث 


۰. 


أهميَّة قاعدة سد الذرائع 


يُعدٌ أصل سد الذّرائع من أجل الأصول التي لها بال الأهميّة 
في باب الاجتهاد بالرّأي؛ فهو من الأصول الجليلة التي يتلافّى بها 
القُسادُء ومن الظرق الوقائيّة التي ثَنصَبُ للا يَتَورَّظ الخلق في 
المحرّمات التي نهى الشَرعٌ عنها. وإ لذلك لموقعا ذا أهميّة كُبرى 
في السياسة الشَرعيّة ؛ إذ إن السياسة الحكيمة والإيالة الرّشيدة 
تفْضي أن لا بُنتظر وُقوعٌ الفساد فيسعى لرفعه واجتثاثه؛ وإِّما يكون 
الرّشادُ والحكمة بطع الطريق التي يتوسّل بها إلى الفساد؛ لأن مَلْم 
آلمبادي أهون من فطع اللّمادي» كما يقول الجويني. 

قال الشيخ محمد الخضر حسين : «ولهذه القاعدة المعروفة بسد 
الذرائع وفتحها فائدةٌ عظيمةء ومَدخلٌ في مواقع السياسة بدي . 

وهذا الأصل التشريعىٰ هو من الأصول التي بني عليها التّشريع 
الإسلامي ذاتّه؛ إذُ عُلِمَّ على وجه القطع باستقراء تصرفات الشارع 
في أحكامه أن السّارع نهى عن بعض العَصرُفات والأفعال لا لأنّها 
مفاسدٌ في ذاتهاء ولا لكونها مُستلزمة للفساد؛ وإِنّما نهى عنها لما 


.۲٠۹ الجويني» غياث الأمم في التياث الظلم فقرة:‎ )١( 


ي 


قد يُظْنٌ من تتايُع الناس في ذلك من انجرار إلى المنهيّ عنه؛ 
فحسِمَ الظريق توقيا من القساد قبل حلوله. 

وقد عَدّ بعص المالكيّة سد الذرائع من حصائص هذه الشريعة 
عن باقي الشّرائعم من حيتُ مُبالتُها في حسم الذرائع وقَظيها؛ إذ 
كان البناء على هذا الأصل ولحظه في التّشريع اعتياضًا عن النّشديد 
والمبالغات في العقوبات ك کا الرا السّابقة؛ قال 
الشيخ ابن عاشور I‏ على قول ألمَرافئ؛ «الكليّات 
الخمس حَكى الغزالئ وغيره الإجماع من الملل على اعتبارها. 
: يعني : أن الخلاف بين الملل في وَسائلهاء فالمل الماضية لم 
تكن تسد سائرّ الذرائم» وكانثْ ثُشدَّدُ العْقوباتِ» والإسلامٌ اغتاضَ 
عن تَشديد العُقوبات بسدّ الذرائع ؛ وذلك أقطم للجرائم» وأصلحُ 
للّاس» وأنسب بالحالة التي بلع إليها البَسَرُ وَقْتَ تشريع الله تعالى 
لهم شرع الإسلام» قال تعالى: إن ليت عند اله السك [آل 


عمران :4[ 


(۱) ابن عاشور» حاشية التوضيح والتصحيح 117/۲ التحرير والتنوير ۳/ ۱۹0- 
1۹٦‏ القرافى› الفروق ."r/‏ 


eR, 0۰ 


صله سد الذرائع بقاعدة الوسائل والمقاصد» وبقاعدة المآل 


الفرع الأول 


صِلَةُ سد الذرائع بقاعِدَة الرّسائل والمقاصد 


أصل سد الذرائع يعد شعبةً من شعاب قاعدة الوسائل 
والمقاصد» وفرعًا من فروعهاء وفنا من أفنانها؛ قال الظاهر بن 
عاشور: «وهذه القاعدةٌ تندرجٌ تحت قاعدة الوسائل والمقاصد» 
فهذه القاعدة شعبةٌ من قاعدة: إعطاء الوسيلة حكم المقصد خاصّة 
رال غم ل 

فالتّظر في الأفعال والتَصرُفات يفضي إلى تقسيم ذلك إلى ما هو 
من المقاصد التي تَطلَبٌ لذاتهاء وإلى ما كان من قبيل الوسائل 
التي تكون وصلَةٌ إلى المقاصد وطريقا إليها. 

فمواردٌ الأحكام على قسمين" : 
(۱) ابن عاشورء التحرير والتنویر .)۲-٤۳١/١‏ 


(۲) القرافي» الفروق ۲/ ٠۳‏ شرح تنقيح الفصول ٠٤٤۹٩‏ ابن فرحون» تبصرة الحكام 
٠ ۲‏ المقري» القواعد رقم ١٤٠١ء‏ المشاط» الجواهر الثمينة ۲۲۸-۲۲۷. 


0١ 


القسم الأوّل: المقاصد» وهي المتضمُنة للمصالح والمفاسد 
في أنفسها. 

والقسم الثاني : الوسائل» وهي الطرق المفضية إلى المقاصده 
وحکمھا حکم ما أفضت إليه من وُجوب أو غيره؛ إلا انها أخحفض 
رتبةً في حكمها مما أفضت إليه؛ والوسيلة إلى أفضل المقاصد 
أفضل الوسائل» وإلى أقبح المقاصد أقبح الوسائلء وإلى ما 
I‏ 

E O ES 
يجب فتځهاء ونكره وئُندّب وتّباح» بل قد تكون وسيلة المحرّم غير‎ 
. محرّمة إذا أفضت إلى مصلحة راجحة‎ 

واا تيك الرساتلن والمقاصةد اه «فتح الذرائع»ء 
فإذا كان مَناط سد الذرائع هو لحظ المفسدة الراجحة الناتجة عن 
الذريعة مآلا فإ هذا المنطق يَسري على لحظ المصالح الرّاجحة 
المتفصّية عن الوسيلة مالا؛ فيجب على هذا المنطق أن فح 
الذريعة وإ كانت ممنوعةٌ في الأصل» ويكون الطَلَّبُ فيها على 
NTE‏ 

فالنظرٌ في مال الوسائل والموازنة بين المصالح والمفاسد 
)۱( القرافي» الفروق TT /Y‏ شرح تنقيح الفصول ٩۹‏ ابن فرحون» تبصرة الحكام 

۲ المقري» القواعد رقم .٠٤١‏ 
(۲) المراجع السابقة. 


)۳( القرافى»› شرح تنقيح الفصول E33‏ الفروق TT /Y‏ ابن فرحون» تبصرة الحكام 
T10 /Y‏ المقري› القواعد رقم «TT!‏ 


E I 


المتفصية عنها هو الطريق إلى تحديد الحكم الشرعيٌ للوسائل؛ قال 
حلولو : إن الشّيء قد يكون عند تجرّده مُشتيلا على مفسدة فيّمنع» 
ثم إذا أفضى إلى مصلحة راجحة أو اشتمل عليها اضمحلت تلك 
المفسدة في نظر الشرع وھا اد ارو ی > 

ووا ف اتر لى ف ا ا رى قف اكنال 
للحربيّين» فدفمٌ المال إليهم حَرام؛ لأن فيه تقوية لهم على 
المسليمن» غير أن هذه الوسيلة المحرّمة في الأصل ارنَمَّع عنها 
هذا الوَصْفُ؛ لما أفضت إلى مصلحة راجحة وهي افتكاك 
ا 

وكذلك: دَفْمٌ مال لرجل یأکله حَرامًا حتی لا یرتکب ظلما 
بالغير» إذا عجز عن دفعه عن الظلم إلا بذلك. 

فهاتان الصورّتان: الدّفع فيهما وسيلة إلى المعصيّة» ومع ذلك 
فهو مأمورٌ به لرجحان ما يحصل من المصلحة على هذه 
ال 


(۲) القرافي» الفروق ۳/۲› شرح تنقیح الفصول ٠٤٤۹‏ وخرّج القرافي حرمة دفع 
المال للحربيَ على أساس أن الكمّار مخاطبون بمروع الشريعة» فأخذهم للمال حرام 
عليهم» ودف المسلم له إليهم إعانةٌ على الحرام؛ فكان حَراما. والتخريج الذي 
ذكرئّه أحسن. ثم رأيتُ ابن عاشور أشار إلى هذا المعنى في حاشيته على شرح 
التنقیح» فانظرها لزاماء .۲۲٣/۲‏ 

(۳) القرافي» الفروق ۳۳/۲. 


tor 


صلة سد الذرائع بقاعدة اعتبار المآل 


أصلٌ سد الذرائم من أصول النّظر في المآلء فالمجتهد إِلّما 
يحم في المسائل التي تعرضُ له بحكم المنع أو الإباحة أو غيرها 
من الأحكام بعد النَظر الملىّ في مال ما يُسفِرٌ عنه فعل المكلف» 
فالفعل المشروع في الأصل إذا أدى في ماله إلى مفسدة تربو 
المصلحة التي تنتج عن الفعل في أصلهء أو أن ذلك يفوت مصلحة 
أعظمَ من مصلحة الأصل» فإِن البّقاء على أصل المشروعيّة مما 

وقد جَعّل الشَاطبي قاعدة سد الذرائع من القواعد التي تبنى 
على أصل اعتبار المآل؛ قال الشاطبِى في سياق تقريره لأصل النظر 
في المال: «وهذا الأصل يَبّني عليه قواعد: 

منها : قاعدةٌ الذرائع» التى حَكمها مالك فى أكثر أبواب الفقه؛ 
لأنْ حقيقتها النَوسّل بما هو مصلحة إلى مفسدة. . “٤.‏ . 


(۱) الشاطبی»› الموافقات .۲٠٠-۱۹۸/۲‏ 


و 9 س 


المطلب الخامش 


علاقة سد الذرائع بالمصالح والمفاسد 


إل الأساس الذي يقوم عليه أصل منع الذرائع وحَشيهاء هو 
نطق التّوازن بين المصالح والمفاسد؛ فالذرائع التي خبطا 
هي الذرا: ئ التي عَلَبَ فيها فَسادٌ مآلها ورجح على مصلحة أصلها؛ 
واا هذا الأصل هو الشَرعَ نفسّه؛ قال ابن عاشور: «فاعتبار 
السّريعة بسد الذرائع يحصل عند ظهور غلبة مفسدة المال على 
مصلحة الأصلء فهذه هي الذريعة الواجبُ سدّها». 

فإذا تُوْمّلت الذراءٌ تع التي فال :للها جرب سدها وفررنت 
ادرا تع التي قالوا بعَدم سذها -على طريقة القرافي وأتباعه-» 
E‏ فقد قالوا إن حفر الآبار في الطرق مما 
يحرم الإقدام عة سد ادر لك ان ماله ع ار 


(1) ابن عاشور» مقاصد الشريعة الإسلامية .٠١‏ 

() وقد تقدّم أن هذا التمثيل يري على الوسيلة المفضية إلى المفسدة على جهة 
اللزو» کما أن المتوسّل إليه هو مفسدةٌ في حد ذاته. وهي لا تدخل في مفهوم 
الذرائع الخاص. ولكن لا يَصرٌ إيرادنا لذلك في هذا المقام» لأنه لا يُختلف على 
الطريقتين -أعني مَنْ عمُّم مفهوم الذّرائع وأذخل فيها ما يلزم عنه المتوسّل إليه وما 
أفضى إلى فسادء ومَنْ خصَصها بما يفضي إلى الفِعل الممنوع وأخرج منها اللوازم- 
في أن أساس الذّرائم هو تَرجيح مفسدة مال المتوسل إليه على مصلحة الوسيلة. 


f00 


الأصليّة هي الانتفاع OE DEAE db‏ 
حَفْرٌ البئر سيتسبّب بتردي كثير من المسلمين فيها» فرجحت مفسدة 
لمال على مضل اأص قدت الدرة لدلك . 

وفي المقابل نجد أن العلماء انّفقوا على جواز الكجاور في 
البيوت» مع أن في التجاور مظَنَةً الرّنا والاظلاع على العورات 
و و وو ا غ ار هدا دة فر غاا وا 
الأصل وأربت عليهاء فإلّه لو م التًجاور لكان منعه مُفْضيًا لحرج 
ظيم يقرب ما لا يُطاق» فهو حاجيٌ قوي للاأمّة» على أن ما يَؤول 
إليه اجاور من الرنا عيذ . 

قال ابن عاشور عن وجه الاعتداد ببعض الذرائع دون بَعْضٍ: 
«ما هو عندي إلا اللّوارْنُ بين ما في الفعل -الذي هو دريعةً- من 
المصلحةء وما في ماله من المفسدة. فيرجع الأمر إلى قاعدة 
تعارض المصالح والمفاسد. .. فما وَقّع منعه من الذرائعم» قد 
عظم فيه فسادٌ ماله على صلاح أصله» مثل حفر الآبار في 
الظرقات. وما لم يمع منعه» قد غلب صلاځ آصله على فساد ماله» 
كزراعة العنب»" . 

فكل عل أفضى إلى المحرّم كثيرًاء ولم يكن فيه مصلحة 
اخ ا وکانت مفسدته هي الغالبةً-: حرّمه الشّارع قَطعًا 
(1) ابن عاشور» مقاصد الشريعة الإسلامية ۳۹۷. 


(۲) ابن عاشورء مقاصد الشريعة اللإسلامية .۳٠١۷‏ 
(۳) ابن عاشور»ء مقاصد الشريعة الإسلامية .۳١۷‏ 


ت £ س 


ونهى عنه. أمّا إذا ES‏ زجحت 
مصلحته . وهذا أصل مرد في اصول ال 

ومن أمثلة لكا فى الشرع أنه نهىّ عن النظر للأجنبيةء لک 
لما كانت الحاجة تذعو إلى النظر إلى المخطوبة خحص ذلك 
بالإباحة؛ لترجيح مصلحة الإباحة على المفسدة التي كانت سببّ 
التحريم. ثم كانت الإباحة مختصّة بما تذعو إليه الحاجة لأنّها 
شیت ا ا خا فخنن الا 

تعقيب ابن تيمية على مَْلّك مالك في سد الذرائع: 

عَرَا الإمام ابن تيميّة لمالك أنه يُبالغ في سد الذرائع حتى إنه يّنهى 
عنها مع الحاجة إليها؛ قال كا في معرض تناوله لمسألة الصلوات 
ذوات الأسباب وَفْتَ النّهي-: «ما كان مَنهيًا عنه لسدٌ الذريعة لا لأ 
مفسدةٌ فى نفسه: يُشْرَعٌ إذا كان فيه مصلحة راجِحَة» ولا تفوت 
المصلحة لغير مفسدة راجحة. . . وهذا أصلٌ لأحمدَ وغيره في أن ما 
كان من باب سد الذريعة إِلّما يُنهى عنه إذا لم بُحتج إليهء وأمّا مع 
ل ق 
E‏ فالمختال يقد eT‏ 
عنه» E O‏ المحرّم لكنْ إذا لم يحتج 
o‏ 


.)٦٥ /٤ ابن تيميةء الفتاوى الكبرى‎ )١( 
وانظر: كفاية الطالب الرباني› لاي الحسن›‎ .٤٠٥ /٤ ابن تيمية» الفتاوى الكبرى‎ )۲( 
.-/۲ 
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حى يهى عنها مع الحاجة إليها . 
وتحصّل لي في الّظر في كلام الإمام ابن تيميّة» أنه بَنّى هذا 

الحكم على جملة فروع فقهية تذل على ما عزاه لمالك من المبالغة 

في سد الذريعة مع ترجُح مصبلحة:الذريعة على المال الممتوع: 

لكنه لم يكر في هذا المقام غير المسألة محل النظرء فإنّه قال ما 

قال في معرضن فناولة لمسالة الكلر ات ذوات الأسجاب فى :وفك 

E TT E E NET ايء‎ 

لقف لا داكن ففف الا إل ارك وة 

تعذّرت المصلحة إلا بالذريعة شرعَت. وعليه» فإ الصلواتِ ذوات 
الأسباب تفوت بخروج الوقت» فشر تغليبا لمصلحتهاء وحمل 
النّهي على التَنمُل المطلَق» فإلّه ليس فى المنع منه مفسدةٌ ولا 

فوت مض اكان فته فى ساق الأرقات" 
يقال ل: إن الفرع الذي استدلً به الإمام ار تة هوان ا ت 

الوبادات» وقد عَلِمّ أن مذهبً مالك فيه تغليبُ جانب التّعبد والتوقيف 

والاحتياط وعدم الالتفات إلى المعاني المصلحيّة. وعليه» فان توسع 

(۱) ابن تيمية» مجموع الفتاوی ۲۳/ ۲٠٣-۲۱٤‏ 

(۲) قال ابن تيميةً : «فأصول مالك في البيوع ا ن .. ولهذا كان أحمد مُوافقًا 
له في الأغلّب » فإنهما بُحرّمان الرّبا ويْشدّدان فيه حقً التشديد» لما تقذَّم من شِدة تحريمه 
وعظم مفسدته» ويّمنعان الاحتيال عليه بكلٌ طريق» حتى يمنعا الذريعة المفضية إليه وان 
لم تكن حيلةء وإِنْ كان مالك بالغ في سد الذرائع ما لا يختلف قول أحمد فيه أو لا 
یقوله» لکنه يُوافقه بلا جلاف عنه على منع الحيّل كلها . القواعد النورانية ٠٠۹-۱۱۸‏ . 

(۳) ابن تیمية» مجموع الفتاوی .۲٠٤/۲۳‏ 


4)0۸ 


مالك في إعمال سد الذرائع في أبواب العبادات يختلف عنه في إغماله 
في آبواب المعاملات؛ لتغليب التّعبْد والتّوقيف في الأوّل» وترجيح 
الحلٌ والإذن في الناني . 

وفي خصوص المسألة -وهي الصّلوات ذوات الأسباب في 
أوقات النّهي- يقال: إن اهي الوارد أَرْجَحٌ من النّدب الوارد في 
خصوص تلك العبادات؛ تغليبًا للتحريم على التّخليل . 

ار في سد الذرائع نظرٌ متجدّد: 

وتأسيسًا على ما سبق من انبناء مع الذراقع على تر جح مفسدة 
المآلء فن ما مُنع للذريعة نظرًا للمآل الممنوع» قد ينقلب فيه السدٌ 
فتحًا لارتفاع مناط السّدَّ وهو المفسدةء فلو أن ما سد ذريعة قد تغْيّر في 
وقت لاجق مناطه» بأن انتفت المفسدة -: فإ البقاء على كم المنع 
يعد تنافْصًا غير سائغ ؛ إذ لا يصح عند العُمّلاء بَقاءٌ الحكم مع انتفاء 

وعلى ها فضي آنا في أفرزال الفقهاء ى ن السق الزن 
واللَّاريخيَ والعادات التي كانت غالبة في تلك الأزمان» ومن اللكوص 
عن الفقه الحقّ رَد الأحكام المبنية على فساد عارض أو عادة -ومن 
طبيعة العادات أن لا يلزم منها الاظرادٌ- من غير لطر إلى مَدَى تحقّق 
مَناط الحم فيها أو لا. 

قال البساطي : «واعلم أنه لا يؤخذ بأقوال الأئمة مع قطع النظر 


عن لقا 


.۲٠۲/۲ الدسوقى» الحاشية»‎ )١( 


0۹ 


المبحث الثاني 
العمل به» ومجالاته 


وفی هذا الميحث أربعة مطالب؛ وھی : 

المطلب الأوّل: حجية أصل سد الذرائع في المذهب المالكي . 
المطلب النّاني: تقسيمات المالكية للذرائع وحكم كل قسم. 
المطلب الثالك: مُوجُهاتٌ العمل بأصل سد الذرائع. 

المطلب الرّابع : مجال إعمال أصل سد الذرائع. 


ع٥‎ 


المطلب الأول 


حجية سد الذرائع فى المذهب المالكئ 


الفرع الأول 


إثبات حجية أصل سد الذر اثع في المذهب المالكي 


أصلٌ سد الذرائع من أصول مذهب مالك المّفق عليها بين أهل 
المذهب» ولم أف على أحد عَرَّا للمالكيّة أو لإمامهم خلاف ذلك» 
فهذا الأصل أصل إجماعيٌ في المذهب. والنصوص في المذهب التي 
َسَبَتْ هذا الأصل لمالك ومذهبه كثيرة مُستفيضة؛ منها : 

E .« -‏ 
واجب. .» '» وقال القاضي أبو الوليد الباجي' ذهب مالك یاه 


إلى المنع من الذرائع 1 
وقال ان رشنل الت اومذهبُ مالك اه القضاءَ بها» 


والمنع منها»" . 
(1) ابن عبد البر» الکكافی ۲/۱ 


)۲( الباجى› إحكام الفصول فقرة «Vor‏ الزركکشي› البحر المحط ۸/. 
(۳) ابن رشد» المقدمات الممهدات ."٦١/١‏ 


س٤٦ا‎ 


وقال أبو العباس القَرْطبى : سد الذرائع فو أضل عَظيم» 
لَمْ يظْمَرْ به غير مالِكٍ» فة تَطّره» وجَودة a‏ 

وقال الفرافي «فمتى كان الفعل السّالم عن المفسدة وسيلة 
للمفسدة» منع مالك من ذلك الفعل في كثير من الصوّره . 

وقال المقري التلمباي: اغ ال الك جما 
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الذرائع. . 
وقال الشاطبئ* «قاعدة الذرائع ال خا الت ف اکر 


بواب الفقه» . 


وقال ابن فرحولں : : اوهو مذهب مالك یاه 2 


وقال الحَدَوي: من القواعد التي انبنى عليها المذهبٌ سد 
انتا 

وغد مدهت مالك هذه عبرا لاناتة غل أضل سد الذرائم؟ 
قال بع أهل المذهب عن مالك: «ومذهبه عمري؛ سد الحيل 
واتقاء الشبهات»“ 


)١(‏ القرطبي» المفهم شرح ملخص صحيح مسلم ٤٠٠١/۳‏ وعنه الزرقاني» شرح 
الموطاً ۲/ ٤١۷‏ . 

(۲) القرافي» الفروق ٠٠۲/۲‏ شرح تنقيح الفصول .٤٤۸‏ 

(۳) المقري» القواعد رقم .٩٩١‏ 

.۱۹۸/٤ الشاطبي» الموافقات‎ )٤( 

.۳٠٤ /۲ ابن فرحون» تبصرة الحکام‎ )٥( 

.٠١/١ حاشية العدوي على الخرشي‎ )١( 

(۷) الصاوي» بلغة السالك .٠١١/١‏ 


٢ 

ومسائل مالك التي صرح فيها تنصيصًا بمُدرّك سد الذرائع 
كثيرة» أسوق في هذا المقام مَسألتين من كتاب «الموطأ» : 

المسألة الأولى: 

قال مالك في «الموطأً»: «مَنْ راطل ذَهَبًا بذمَب» أو وَرقا 
بورتقٍ» فکان بين الذهبين فصل منقال» فأعطى ا قيمته من 
الوّرق او من غیرهاء فلا يأخذه؛ فان ذلك قبیخ»› وة ة للربا؛ 
لأنه إذا جاز له أن يأخذ المثقال بقيمته حى كأئه اشتراه على 
جدته» جاز له أن يأخذ المثقال بقيمته مرارًا؛ لان يُجيرَ ذلك البيعٌ 
بينّه وبين صاجبه. قال مالِكٌ: ولو أتّه باه ذلك المثقال مُمْرَدَاء 
لیس معه غيره» لم يأحُذه بعشر الّمن الذي ا به لان يجوز اله 
البيعٌ؛ فذلك الذريعةٌ إلى إحلال الحرام» والأمر المنهيّ عنه». 

مقتضى كلام مالك أن من رال ذهب بذهب» فاه لا جود ان 
يكون مع أحد الذهبين وَرِق أو عرض اوت ويون العرض 
أو غيره في مقابلة زيادة أحد الذهبين على الآخر» كما لو دَفْعَ إليه 
دینارین بدینار» ويرفٰق مع الينار ثوبًا أو طعامًا أو وَرِقا او غير 
ذلك» ليكون في مُقابلة الدّينار الآخر؛ فإته لا يجوز ذلك ومََعَ 
منه مالك لأن هذا العَقُد ممنوعٌ للذريعة إلى الحرام الذي لا يجوز. 

وتفسيرٌ وجه الذريعة التي نص عليها مالك: أنه إذا باع دينارًا 
رَديًا بدينارين جيّدين» وعَلِمَّ أته لا يصح أن يُعطيه بذلك الدينار 
نصف دنار جید» جَعَل مع الدّينار ما يساوي أكثرَّ من الدينار الجيّد 


(1) مالك بن أنس» الموطأً رقم .۱۸٠١‏ 


© 


مِرارًّاء وجَعَلَّه َمَنّا للدّينار الجبّد؛ فيكون في الظاهر قد أعطاه 
دينارا رديئا بدينار جيّد» وأعطاه السلعة بالدينار الآخر الحيّده وغو 
في الحقيقة انيا أعطاه الدينارَ الرديء بنصف دینار جبّد» اَذ 
السلعة ار و ا ف وهذا مما لا يحل ولا 
يحوز. ولذلك قال مالك: «ولو ف باعه ذلك الدينار مُمرَدًاء لم 
اه ف الا بع یعنی E‏ ذلك الديتار الرديء الذي مع 
ا لو باعه مُفردًا لم بُعطه به الذينار الجيّد من الّيغارين؛ 
وإنّما أضاف إليه السلعةً ليتوصّل بذلك إلى أخذ بعض دينار جيد 
بدینار ردي 

المسألة الّانية: 

قال مالك في الذي يَشتَري العام فیکتاله» ثم يأتيه مَنْ يشريه 
منه» فيُخبر الذي يأتيه أنه قد اكتاله لنفسه واستوفاه» فيّريد المبتاع 
أن يُصدّقه ويأخذه بكيْله-: أنه ما بيع على هذه الصَفة بتَلِء فلا 
ا وما بيع على هذه الصّفة إلى أجَلِء نھ یکرو ی 
کال اوی الآخحر لنفسه؛ وإتّما كره الذي إلى أجل لأنّه ذريعة 
إلى الرُباء خورف أن يداز ذلك غلى هذا الوجه بغير كَيْل ولا 
رَرْنٍء فإ كان إلى أجل فهو مكروه؛ ولا اختلاف فيه Es‏ 

فشراءُ العام بالنّقد إذا رضي المبتاع أن يُصدّق البائع في كيله 
أو ا ا كره ذلك إذا پیع بالتًأ خير والنّساء دون 


(۱) الباجي» المنتقی .۲۷۷/٤‏ 
(۲) مالك بن أنس» الموطاً > كتاب البيوع» باب جامع الدين والحول (!)» رقم 1۹۷۱. 


س 4 


النقدء خوف أن يكون المبتاعٌ تجَوَرَ في بعض الكيل لِمَّا عليه من 
E O CE ES E‏ 
المديان» ومن ابتاع بَقَدٍ فقد سَلْمَ من ذلك“ . 


.۷٤/١ الباجي» المنتقى‎ )١( 


———_ 0 


س 
ی 


الفرع الثاني 


فاق فافض مالك باضل هد الد ائع 


وا ت نذه مال اال د دمن فراعت الاأصرل: الول 
ل الذرائع. ومو الین اسا له هذا السَفرد: القاضي ابن العربيٌ» 
في مواضع عديدةٍ من كتبه؛ قال: «زاد مالك في الأصول مراعاة 
الشبهة» وهي التي يُسمَيها أصحابُنا : الذرائع . . . والمصلحة. . 
ولم يُساعدّه على هذين الأصلين أحد من العلماء؛ وهو في القول 
ھا قوم نلا :راهدی س وال «الذرائعء TY‏ 
وهي مسألةٌ انفرد بها مالك دون سائر العُلماى" 

غير أن ابن العربيَ في موضع من «أحكام القرآن»» عَرَا مُوافقة 
أحمد في بعض الروايات عنه لمالِكٍ في القول بس الذرائع؛ قال : 
«قال علماؤنا ادرا ئع التي انفرد بها مالكڭ» وتابعه عليها أحمدٌ في 
بعض رواياته» وحَفِيّت على الشافعيّ وأبي حنيفةَ مع تبخځرهما في 
ا 

دا ‏ قد ف ر غ راخد ن اا كاي الاس افرط 


(1) ابن العربيّء القبس ۷۷۹/۲. 
(۲) ابن العربىَء القبس .۷۸٦/۲‏ 
(۳) ابن العربيّء أحكام القرآن ۲/ .۲٠٠‏ 


ت ت 


والقرافء أن خذا الأصل لين من مفردات مذهي مالك بن إن 
المذاهب الأخرى قائلةٌ به» وبانيةٌ لكثير من تفريعاتها عليه» غير أن 
المالكيّة احتَمَوًا بهذا الأصل احتِفاءٌ زائدًا -بالمقارنة مع غيرهم-» 
فبتؤا عليه فروعا عديدةً» خاصة في بيوع الآجال» قال أبو العّاس 
القرطبي : «وسَدٌ الذرائع ذهب إليه مالك وأصحابه» وخالَمَّه أكثرٌ 
الناس تأصيلاًء وعَولوا عليه في أكثر فُروعهم تفصیلاً»' . 

وقال القرافي : «ويُحكى عن المذهب المالكئ اختصاصه بسدّ 
الذرائع ؛ وليس كذلك» بل منها ما أجمع ا 

وقال -بعد نفيه انفراد مالك بهذا الأصل-: «حاصل القضيّة : 
آنا قلا سد الذراتع أكر من غيرنا؛ لا آتهاساضة به وقال؛ 
فلس سذ الذرائع خاصًا بمالك اة بل قال بها هو أكثر من 

(€) 

غيره» وأصل سذها مجمَع م عليه) لک مفهوم الذرائع عند 
القرافيّ هو ما تقدم من المعنى الع الى ل لن اد من القرل 

الي فيال 5 بختّلف فيه : الاخ اڈ من الاأئمة 
الذين أعْمَلوا سد الذرائع إغمالا كثيرّاء فهي من أصول مذهبه“» 
() الزركشي. البحر المحيط ۸/ .٠٠‏ 
(۲( القرافي» الفروق ۳/ ٠.۲٠٠‏ وانظر : الفروق ۲/ ٠۳۲‏ ونقل الزركسي ذلك عنه ۸/ .٠١‏ 
(۳) القرافي» شرح تنقيح الفصول ."٠۳‏ 
() القرافي» الفروق ۲/ .٠۳‏ 
)١(‏ ابن النجار» شرح الكوكب المنير ٤٤/٤‏ المرداوي» التحبير شرح التحرير ۸/ 


TAT! 


——-—_ ۷ 


ودون اللَاظر ما كتبه ابنْ قيّم الجوزية في «إغلام الموقعين»» وشيحه 
ابن تيميّة فى بيان الدليل على بطلان التحليل»» فهى شاهدة على 
مَدَى أخذ الحنابلة بأضل سد الذرائع. 


2 ا 
5 ت 


قال ابن تيمية: فقا مالك في البيوع أجوَد من أصول 
غيره. . . ولهذا كان أحمد مُوافِمًا له في الأغلب فإنهما يحرّمان 
الرّبا ويُشدّدان فيه حى التشديد» لما تقذّم من شِدَّة تحريمه وعِظم 
مفسدته» ويَّمنعان الاحتيال عليه بل طريق› م با الدرة 
المفضية إليه ون لم تَحَنْ حيلةًء وإِنْ كان مالك بُبالغ في سد 
الذرائع ما لا يختلف قول أحمد فيه أو لا يقوله» لكنه يُوافقه بلا 
جلاف عنه على منع الحيّل OS‏ 

أا الإمام الشافعي» فقد اضظرب أهلْ مَذهبه فيما يُعْزا إليه في 
ذلك؛ فمنهم مَّن عَرَّا له بعض صُور المنع من الذرائع» ومن 
السافعيّة مَنْ انتفى يِن أن يكون القولٌ بالذرائع مذهبًا له» كما تقذم 
عن التي السبكيّ وابنه الا" . 

وهذا الموضع يحتاج إلى مزيد بيان وتحرير. 

تَخْريرٌ محل التزاع : 
الوسائل تختلف وهي على أنواع ثلاثة: 
- النوع الأول: الوسائل التي تستلزِمٌ ما توسّل إليه من الحرام 


.٠٠۹-۱۱۸ ابن تيمية» القواعد النوراية‎ )١( 


)۲( العطار»› حاشته على شرح المحلي على ج الجوامع ۲/ ۳44 الزركشي› البحر 
المحيط .٩۳/۸‏ 


4)۸ 


أو الفساد. فهذا النوعٌ ليس داخلا في محل النزاع» فالكل قائل 
به» وليس من مشمولات الذّرائع الاصطلاحية. وقد أذْحَل القّرافئ 
هذا النوع في مَضامين الذرائم» ثم حَكى الإجماع على القول بها 
من حيث الجملة» وقد تعقبه التقي السبكي وابنه في ذلك» بما سبق 
ا 

- النوع الثاني : الوسائل التي تفضي إلى فَسادِء ليست هي فعلا 
محرَّمًا. فهذا النوعَ من الرّسائل لا يُحْتَلّف أنها إن كانت المفسدة 
أرْجَحَ من المصلحةء فإنها تُمّع» وتَعْظى حُكمَ ما أفضت إليه. 
يذل في هذا مَفهوم الفعل الضارٌ. وهذا النوع من الوّسائل يُنظر 
فيها على جهة الحُصوص. أي إن المرء إن استعمل وسيلة تسبّبت 
في مفسدة» وكانت أرجَحَ من مصلحة الوسيلةء فلا يُختلف في أن 
الوسيلة ممنوعة. ويُقام في ذلك ميزان التَرجيح بين المصالح 
والمفاسد» من حيث الفُرَةٌ والخُموم والعلمْ بالتحفّق» في كل من 
المصلحة والمفسدة. 

- النوع الثالث: الوسائل التي تمُضي إلى غل مُحرّم» فا ل 
من اللّوازم. 

وهذا على ضربين : 

الصَرْبٌ الأوّل: الوسيلةٌ من هذا النوعء والتي يَرتكبُها المرءُ 
قاصدا الحرام . فلا يُختلِف العُلماء في خرمة ذلك . 

الصَرْبُ الثاني: الوسيلة من هذا النوع» مع عَدَم العلم بقَضد 
الأفراد على جهة الحصوص» لكن يظهر في الناس القَضد إليهاء 


yT 


فيسّهّمون على ج جهة العموم بأنهم يَقَصِدون الحرامء دون ١‏ آل 1 
و و . فهذا الضَرْب الذ ي وَقَّع فيه 
الخلاف : 

هَبَ مالك إلى المنع من هذه الرائع» لان المَضد وإِن لم 
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نحق في الخصوض»: إن الَظّر العُموميّ في النّاس ا 
القَصد من حيث ال فاتّهم الاش على اشاش ذلك حفظا 
الشرع ومقاصده م من الانخرام. ووافقه اف على ذلك»› 
کما تقذّم. 

و في ذلك الشّافعئ» وذَمّب إلى أن المسلمين ا 

لہ اتهم والعَمّل بالظاهر يفضي ان E‏ فُصودُهم على 
لا على الاتهام . وهذا ما يدل عليه کلام محمُدِ بن 
اصن اشيا كى االاعل مت أك اندها : 


(۱) الشافعي› الام ۱۱٤١/٤‏ وما بعدهاء ۷/ ۲۷۸-۲۹۷. 
( 0 ن ال الخ على أل ال 511-122010-204 


تقسيماتٌ المالكية للذرائع وحكم كل قسم 


الذرائع غا ی ع ا واج و ای ت 
مختلفة» aS‏ ا 
وَقَعَّت فيها؛ وللمالككّة تقسيماتٌ مُختلفة أوردُها في هذا الموضع : 
التقسيم الأوّل: فيم الفرطيّ: 

قال أبو العبّاس المرطبي في بيان أقسام الذرائع ا «اعلم أن ما 

يفضي إلى الوقوع في المحظور: 

(۱) إمًَا أن يّلزم منه الوقوع قطعاء (۲) أو لاء 

(1) والأوّل ليس من هذا الباب» بل من باب ما لا حلاص من 
الحرام إلا باجتنابه ففِعلّه حرامٌ؛ من باب ما لا يتمٌ الواجب إلا به 
فهو واجب. 

(۲) والذي لا يلزم: إِمّا أن يفضي إلى المحظور: 

(1) غالبا آو (ب) ينفڭ عنه غالبا أو (ج) یتساوی الأمران؛ 
وهو المسمى ب «الذرائع عندنا : 

فالأول: لا بد من مُراعاته؛ 

والثاني والثّالث : اختَلف الأصحابُ فيه ؛ فمنهم من يُراعيه» ومنهم 


۷! 


من لا يُراعيه» وربّما يُسمُيه التَهَمَةَ البعيدة والذرائع الصعيفة»'. 
والذي يتحصٌل من تقسيم الذرائع عند الإمام أبي العباس القُرطبيّ : 
أوّلا: أن الوسائل المستلزمة للمحظور لا دحل لها في مسكّى 

الذرائع؛ وإنغا تدخل هذه الوسائل في مبحث ما لا حلاص من الحرام 

إا به ففعله حرام» من باب ما لا ب يتم الواجب إلا به فهو واب . 
وعليه» فإِنَ الذرائع بمفهومها الاصطلاحيّ لا يدل فيها إلا 

الوسائل التي لا تستلزم المحظورً. 
ثانيا : أساسٌ القسمة في تقسيم القَرطبيَ هو يعيارٌ كثرة الإفضاء 

إلى المحظور وقلّته؛ فالذّرائمٌ -حسَّبَ هذا النقسيم- ثلاثة: ما 

أفضت إلى المحظور غالبًاء أو ما انفكٌ عن الإفضاء غالِبًاء أو 

يتساوى فيه الإفضاء وعَدمه. 
ثالثا : حم ما أفضى إلى المحظور غالبًا عند المالكية» هو 

المنعْ القاقاء اآما ما انك إفضاء الذريعة إلى المحظور غالبا ء :أو 

كان الإفضاء بالئّساوي مع عدم الإفضاء فَرَقَعَ الخلاف بين 

المالكيّة في ذلك؛ فمنهم من مع الذريعة» ومنهم من لم يمع . 

وهو ما يُسمّى عندهم بالتهمة البعيدة أو الذريعة الضعيفة . 
رابعًا: ما معنى قول القرطبي : «يَنفڭ عنه غالبًا»» هل يحمل 

على الإفضاء نادِرّاء أو على الإفضاء كثيرًا لا نادراء أو يحمل على 

الأمرين جميعا؟ 
فان حملنا كلام أبي العبَاس على أن الانفكاك الغالِبَ مَس بالنذرة 


)۱( الزركشي› البحر المحيط ۸/. 


V۷ 


في وُقوع الحرام» فلعل مرتبة الاستواء أن تكون شايلَةٌ للذريعة التي 
فضي للممنوع كثيرًّا لا غالبًا . وما دام المالكيّهٌ اخكَلّفوا في الذريعة 
التي تساوى فيها الإفضاءٌ وعَدَمّه-: فأوْلّى دوت الخلاف عندهم 
فيما ما جَرّى على إفُضائه في الكثير لا في الغالب. 

آمّا إِنْ حَمَلنا قوله: «ينفك عنه غالبًا»» على تضمُن مرتبتين من 
مَراتب الإفضاء: الأولى: ما كان الإفضاءُ كثيرًّاء والثانية: ما كان 
الإفضاء نارًا؛ فتكون الأقسام تامَةً في قسمته. والظاهِرٌ أن هذا هو 
الأقرب. والله تعالى أعلم وأحكم. 
e‏ التقسيم الثاني : تقسیم القرانی» ومن جَرّی على منواله : 

ومن اللقسيمات المشهورة للذرائع تقسيمُ القّرافي. قال في 
«الفروق» في الفَرْق الرابع والتسعين والمائة: «اعلم أن الذريعة هي 
الرسيلة للسّيءء وهي ثلاثةُ أقسام: 

(1) منها: ما أجمع الاس على سدّه؛ 

(۲) ومنها: ما أجمعوا على عدم سدّه؛ 

(۳) ومنها: ما اختلفوا فيه؛ 

فالمُْجُمَع على عدم سده» كالمنع من زراعة العنب خشية 
الخمرء والتجاور في البيوت خشية الرّنا-: فلم يمنع شيءٌ من 
ذلك» ولو كان وسيلة للمحرّم. 

را ج على اا و ااا غ مل 
أنه يَسبٌ الله تعالى حينئذء وكحفر الآبار في طرق المسلمين إذا 
علم وقوعهم فيها أو ظنّء وإلقاءٌ السّمّ في أطعمتهم إذا علِمّ أو ظنّ 


-— ۳ 

نهم يأكلونها فيهلکون؛ 

الخ ف ال لى لرا نه رة لا و كلك 
الحديتُ معهاء ومنها بيوعٌ الآجال عند مالك كلو . 

هذاتقسيم القرافيّ» وتبعه غير واحدمن علماء المذهب 
اا 

وقد تقدّم أن قَضد القّرافيّ من الذرائع هو المفهوم الأعمٌ الذي 
يشمّل الوسائل التي فضي إلى ساد ليس هو فِعْلا حراما. ويشمل 
الوسائل المفضية إلى المتوسل إليه على جهة اللزوم. 

والذي يُستخلَّص من هذا التقسيم جملة أمور: 

أرّلا: الذي يُعطيه الئَظْرٌ -بادئ الرأي- أن أساس هذا النَقسيم 

هو الَظرٌ إلى مَّدى الانّفاق والاختلاف في منع الذريعة المفضية إلى 
المفسدة؛ إذ قشم القرافيّ الذرائع إلى ما أجمع على سدّه» وما 
أجمع على عدم سده» وما وقع فيه اختلاف في السد أو عدهة: 
غير أن إنعام النّظر في ذلك يُفضي إلى أن هذا لا يُعتبر يعيارا 
للتقسيم» لأن التقسيم على حسب الاتفاق والاختلاف هو تقسيم 
على حسب التتيجة الآيل إليها التقسيم بالاعتبار الحقيقيٰ . 

وعليه» فالظًاهرٌ أن المعيار الذي لحظه القرافيٰ في تقسيمه 
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.٣٥۳/ص وانظر: الفروق ۳۲/۲. شرح التنقیح‎ .۲٦٦/۳ القرافي» الفروق‎ )١( 

(۲) ابن فرحون» تبصرة الحكام ۳/۲ وابن حسین» تہذیب الفروق ۰۲۷٤/۳‏ 
الخرشي» شرح خليل ٥‏ الصاوي» بلغة السالك ۳/١١١-۸١1ء‏ المشاط› 
الجواهر الثمينة ۲۲۷-۲۲۰۵. 
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المتقدم هو مدى العلم بإفضاء الوسيلة إلى المفسدة المنهيّ عنها: 

فما كان فيه الإفضاءُ قطعيًا أو ظنيّاء فان الوسيلة تُمنعٌ» كالمنع 
من سب الأصنام عند مَن يعلم أنه يسبٌ الله تعالى» وكحفر الآبار 
في طرق المسلمين إذا علم وقوعهم فيها أو ظنًّء وإلقاء السمَّ في 
أطعمتهم إذا علم أو ظن أنهم يأكلونها فيهلكون. 

وما كان الإفضاءٌ فيه وهميًا أو نادرًّا» فلا مَنع من الوسيلة ولا سدّ 
فيهاء كالمنع من زراعة العنب خشية الخمر» والتجاور فى البيوت 
ا فلم يمنع شيءٌ من ذلك»› ولو كان وسيلة للمحرّم. 

وخی كان الإفضاءُ ء مترددا ب ال ي السابشتيڻ؛ فان 
العلماء اختلفوا؛ فقال الك تالسشد) ومنع الآخرون» على حسّب 
ما بيّنه القرافي. كالّظر إلى المرأة؛ لألّه ذريعة للزناء وكذلك 
الحديث ت الآجال عند مالك کا ۴ 

(1) 

e 

کیان ال في «القواعد» قسّم الذراة تع إلى ثلاثة آقسام» 
وجعل م معيارَ القسمة قرب الوقوع وبعدّه؛ والقَرْبُ e‏ 
هي غبارة مرادفة لرتبة العلم ب بكثرة الوقوع وق قال الفرى؛ 


(1) ابن عاشور» حاشية التوضيح والتصحیح .۲٠٠١-۲۲٤۲/۲‏ جعل ابن عاشور القسم 
المجمع على سده: ما كان إفضاؤه مُحققاء أو مظنونا غالبا. والقسم المجمع على 
عدم سده: ما كان الإفضاء نادرًا غير مُطرد. والقسم المختلف فيه : ما كان مُترددًا 
على السرا 


—_ 0 


«الذراة نع القَريبةٌ جدًا. . . مُعتَبَرةٌ إلجماعَاء كحَفر بثر في ريق . 

والبعيدة كذلك ملغاة إجماعاء كزراعة العنب. 

وما بينهما معتبر عند مالك كإعادة الجماعة في مسجد له إمام 
راتب» وبيوع الآجال. ملغى عند الجمهور»'. 

هذاء وان للشّيخ ابن ¿ عاشور رأيًا آخر في كتابه «مقاصد الشريعة 
الإسلامية»» حيث إه جعل الأساسَ الذي بى عليه تقسيم القرافيٰ هو 
الموازنة بين المصالح والمفاسد؛ فما رجح فيه مأل فساده مُنْعّ» وما 
غلب فيه مصلحة أصله لم يُمنع» وما وقع فيه الاخيلافُ فبحسب 
الاختلاف في الترجيح بين مصلحة الأصل ومفسدة المال ٠‏ 

ولي بطر في ا المقام أن بين الاعتبارين واا وا 
إذ إن المعيار النّاني هو مُكمْلٌ للمعيار الأوّل» فمُقتضى المعيار 
الأول الئَظْرٌ إلى جهَة الفساد المتفصّي عن الوسيلة من حيبت العلمْ 
بالإافضاء؛ وهذا هو النَّظْرٌ الأول قبل عمليّة الموازنة بين المصالح 
لقان إد من الخطا أن رازن ن تة متحمقة دة 
متوهّمة؛ لهذا كان هذا الاعتبار مُقَدّما؛ ثم يُقَمًى بعد ذلك بعمليّة 
الموازنة بين المصالح والمفاسد؛ وهي الموازنة بين مصلحة 
الوسيلة ومفسدة مآلها بالاعتبارات المختلفة» فما كانت فيه مفسدة 
المآل أرجح سدّت الويتااة ومنعت» وما جَرّى فيه ترجيح مصلحة 
الوسلة على مفسدة المال: خلت الوسيلة وله يكن ها مع ولا 


(۱) المقرې» القواعد رقم ۲۲۹. 
(۲) ابن عاشور» مقاصد الشريعة الإسلامية .۳٦۷-۳٠٠١‏ 


م ا 


قطع ؛ ومعلومٌ أن عمليّة الموازنة مما قد يقم فيها الاختلافاتُ بين 
المجتهدين والتباينات في وجهات النظر؛ وهذا الذي يمسر بعض 
الاختلاف في القسم الذي جَرّى فيه الاختلاف بينهم. 

وممًا يَبَغي الَنبيةُ إليه في هذا الموضع» أن مراب الإفضاء إلى 
المفسدة ومراتبً العلم بالإفضاء متّصِلان ومتلازمان؛ فمرةٌ يعبر عن 
هذا بذاك ومر بهذا عن داك : ووحه هذه الضلة أن كثرة الإفضاء 
وقلنّه هي مَنا مراب العلم بالإفضاء: 

فما كان الإفضاء طْرْديًا فمرتبة العلم هي القطمٌ؛ وما كان فيه 
الإفضاءُ غالبًا فمرتبة العلم هي الظَنَّ؛ وما كان فيه الإفضاءٌ نادرًا 
فمرتبةٌ العلم هي الوّهم؛ وما كان الإفضاء كثيرًا لا غالبا فهو متردَد 
بين المرتبتين السّابقتين . 

والذي يُستخلص من هذه التقسيمات ما يلي : 

أوّلا: أولْ نَظر يجب أن لى فيما كان من الوسائل مُفضية إلى 
المفاسد» هو النَّظر إلى كثرة وُقوع المفسدة عن الوسيلة وقلة ذلك ؛ 
وهذا ما يعلق بمراتب العلم كما تقدم للقَر: وتحصل أن ذلك على 
اربع مراتبٌ : 

المرتبة الأولى: الوسيلة المفضية إلى المفسدة طرديًا؛ وهذه 
اة ا احا العلماء في إدراجها في مسمّى الذرائع» کما 
تقدّم» وهو خلاف في الاصطلاح فلا يضر إذا بين وعُلِم؛ والأؤلى 
أف تخل ف الدرات. 

المرتبة الثّانية : الوسيلة المفضية إلى المفسدة غالبًا» بحيث 


—_ ۷ 


يحصّل الظنّ بالإفضاء. 

نالرت اة ا الي ادرا بيت 
تكون مرتبة العلم بالإفضاء هي الوّهم. 

ال هة ا ا ا اک 
ولا ناورا. 

ثانيا : وبعد أن يستبين المجتهد موق الوسيلة من المراتب السّابقة 
لص خا إل لمران م مف ال م وال النفية ها 
رجح فُذّم واعثبرء وما شال ف ران الوازت اهل وال 

ثالثا : وحكم هذه المراتب كما يلي : 

المرتبة الأولى : اى ااه على أن ما كان من الوسائل 
مستلزمة للممنوع» فإلّها نَع من باب ما لا يتحص من الحرام إلا 
به فهو ممنوع. غير أنهم اختلفوا في إدخال هذه الوسائل في 
الذرائع أو لاء كما تقدّم. 

المرتبة الثّانية: أمّا ما كان من الوسائل مُفضية إلى الممنوع 
إفضاء غالبا فهي ممنوعة. وقد حكى القرطبي اتاق المالكيّة على 
منع الذراء ئع الواقعة في هذه الرتبة؛ قال ابن عاشور: «العبرة في 
مَناط الأحكام هي الأخوال العًالبة. 

واعتبار الظْنّ في هذه المرتبة هو أرجح من الاستمساك بأصل 
الإباحة؛ وذلك لأمور: 

اھا آنآ کی ابات لكات ما رى مرق ال 


۲۸١ ابن عاشورء مقاصد الشريعة الإسلامية‎ )١( 


۷۸ 


وعليه فإنه يجري في هذه المرتبة. 

والثانى 2 أن المتضصوضص عله في الئرع مها جرى غلى:اصل 
سد الذرائع داخلٌ فى هذا القسم؛ فقد مَنَعَ السّارع بعض الوسائل 
لأ فيها ظنّ الإفضاء إلى المفسدة» ولا وجو للقطع”؛ من 
ذلك : 

-١‏ قوله تعالی: رلا سبوا آرت يدعو ِن دون آله سيا 
أله عدوا بعر kK‏ [الأنعام:۸١٠]؛‏ فإتهم قالوا: تكم عن ست 
ا او ل ا هاي وقد ت المعك اة 
الكافر» ثكّ لا يسُْبَ هذا الكافرٌ الله تعالى؛ لكن الط مضي بان 
هذا المآل واقع في غالب الأحوالء فمُنعت ذريعثه" . 

۲- وفى الصحيح عن ابي ب أنه فال ن م اکر الخا ر ان 
يلر ال جل واد اقل با سول اله وف ن ال جل وال 
فال بست الر ل با الرجل يست ابا وت امه .فة 
المال في ذلك ظَيّة لا قطعية ؛ ON‏ 

۴- وكان عليه الصّلاة والسّلام يكت عن قتل المنافقين لأنه 


(۱) الشاطبی» الموافقات .٥۹/۲‏ 

(۲) الشاطبی» الموافقات .٠٠۹/۲‏ 

(۳) الشاطبى» الموافقات ۲/ .٠٠١‏ 

)٤(‏ رواء البخاري في صحيحه» كتاب الأدب» باب لا يسب الرجل والديه» رقم: 
CE‏ و ف صحیحه» کتاب الإیمان» باب بيان الكبائر وأكبرهاء رقم : 
.٠‏ واللفظ للبخاري. 

.٠٠١ /۲ الشاطبي» الموافقات‎ )٥( 


x ۹ 


ذريعة إلى قول الكمّار: إن محمّدا يتل أصحابّه"“؛ وهذا اعتمادا 
على ظنّ مال الفساد» وليس هنالك من قطع . 

وى الك تعالى المنين أن راا :راا مع 
قَصدهم الحَسّن؛ لاتّخاذ اليهود لها E‏ 
و 

قال الساطبي بعد أن ساق هذه الأمثلة ممّا بني على سد الذريعة 
بسبب ظنّ فساد المآل-: «وذلك كثيرٌ؛ كله مبنيٌ على حكم أصله» 
وقد ا حکم ما هو ذريعة ا 

وقال ابن أبي زيد القيروانيّ في كتاب «الذّتّ»: «الأغلبُ من 
الأمور في أحوال التَّاس يَفُدَح ريبةّء كما قدحت في رد قبول 
شهادة الابن والأب في قول أكثر العلماء» وفي رد شهادة العدو أو 
الخصم في قول جميعهم»› وليس في ذلك إلا الظنة في أغلب 
الأحوال» من غير فطع ولا حَتم». 

المرتبة الّالثة : أمّا الوسائل التي فضي إلى الممنوع ناِرًاء فقد 
الّفقوا على عدم اعتبار هذه الذريعة» فلا يُمنّع منهاء ترجيًا لمصلحة 
الأصل؛ لأ ما وَقّع ناورا لا عبرةً به» والأخذ بأصل الإذن لازم : 
(1) رواه البخاري في كتاب المناقب»› باب ما ینهی من دعوى الجاهلية» رقم: »۳١۱۸‏ 

ومسلم في كتاب البر والصلة والآداب» باب نصر الأخ ظالما أو مظوماء رقم 

٤‏ من حدیث جابر بن عبد الله رضي الله عنه. 
)۲( الشاطبي› الموافقات ۳1/۲ 


(۳) الشاطبی» الموافقات ۲/ .٠١‏ 
)٤(‏ ابن أبى زيد القيروانى» الذب عن مذاهب مالك ۳۲/ب» وانظر: ١٠٠/ب.‏ 


A 


أن الفا إا كانت غا وا اعفان الور ف اتراها: 
إذ لا توجّد فى العادة مصلحة عَربّة عن المفسدة جملة» فالشًارع 
إئما اعتبر فى مجاري الشرع غلبة المصلحة» ولم ا 
المفسدة؛ إجراء للشرعتات مجرق العادنات فى الرجرد". 
فالشرع ناسج على هذا المنوال من إهماله للتّادر: كالقضاء 
بالشّهادة فى الدّماء والأموال والفروج» مع إمكان الكذب والوهم 
والغلط» وكإباحة القصر فى المسافة المحدودة» مع إمكان عدم 
المفة كاك لك لك اعمال غ الواحد ولا 
الجزئيّة فى التكاليف» مع إمكان إخلافها والخطاً فيها من وجوه؛ 
لكن ذلك نادرٌ» فلم يُعتبّر واعشرت المصلحة الغالة . 

المرتبة الرًابعة: أمّا عن الوسائل التي فضي إلى المفسدة كثيرًا 
لا غالا رلا اورا قمعت المالكة من ذلك: 

وبيان مُدرکهم فيما يلي : 

أولا: اعتبر مالك سد الذريعة بناءٌ على كئرة القصد وقوعًاً؛ 
وذلك أن القصد لا ينضبط فى نفسه»ء لأنّه من الأمور الباطنة الذي 
لا بُستطاع القطع بهاء لكن له مجالٌ هناء وهو كثرةٌ الوقوع فى 
الوجود» أو هو مظنَّة ذلك» فكما اعتبرت المظتة -وإن صح 
اللا كلت تالكر لاما سال ا 


N 


(۱) الشاطبی» الموافقات .٠٠٥۹-۳۰۸/۲‏ 
(۲) الشاطبی» الموافقات ۲/ .٠١۹‏ 
(۳) الشاطبی» الموافقات ۲/ .٠١‏ 


ا 


وال ذا خد اء ولد ريدن أرق > الفا 
E E‏ 

EE‏ وأيضاء فإِنٌ السّارع في أحكامه قد يشرع الحكم لعلة مع 
كون فواتها كثيرّا» كح الخمر فإنه مشروع للرّجر» والازد جار هة کر 
لا غالب» فاعتبر الشّارع الكثرةً فى الحكم ورجُحه على الأصل» إذ 
الأصل عصمة الإنسان عن الإضرار به وإيلامه. كما أن الأصل فى 
مسألتنا الإذن» فخرج عن الأصل هنالك لحكمة الرّجر» وخرج على 
الأصل هنا من الإباحة لحكمة سد الذريعة إلى الممنوع" . 

ثالثا : ومن الأدلّة القوبّة على المنع من الذرائع الواقعة في هذه 
المرتبةء أن السّارع مَنَع بعض الوسائل لإفضائها إلى المفسدة كثيرًا 
لا غالبا؛ والمجتهدٌ يجري على وَفق ما بى عليه السار أحكامه. 
وسيأتي بيانها في الأدلة الناهضة بحجية هذا الأصل» إن شاء الله. 

رابعا : تغليبٌ جانب دفع المفسدة على جلب المصلحة: 

ومن مدارك ترجیح غل الذرائع في هذه الرتبة» أن الشرع أا 
اهتماما لدفع المفسدة من جلب المصلحة؛ فإذا أشكل الترجيح بين 
مصلحة الأصل ومفسدة المآل» علب جانبٌ المفسدة درء! لها. 

قال المفّري: «قاعدة: عناية الشرع بدفع المفاسد أشدٌ من 
عنايته بجلب المصالح» فن لم يبظهر ران الجلب فذم 
(۱) سياتي تخريجه. 


(۲) الشاطبي» الموافقات .۳٠١/۲‏ 
(۳) الشاطبي» الموافقات .٠٠۲/۲‏ 


EA 
الدّرء. . . وقد كره مالك قراءةً السجدة في الفريضةء لأَنها شوش‎ 
على المأموم» فكرهها للإمام» ثم للمنفرد حسما للباب. . . وكره‎ 
الانفراد بقيام رمضان إذا أفضى إلى تعطيل إظهاره أو تشوّش‎ 
الخاطر. ونهى الشّرِعُ عن إفراد يوم الجمعة بالصوم» للا يعم‎ 
تعظيمّ أهل الكتاب للسّبت. . . وكره -أي مالك- ترك العمل فيه‎ 
لذلك. وكره إتباع رَمضان بست من شوًال» وإن صح فيها الخبرء‎ 
وفع ما وَقَعَ بعد طول الرّمن من إيصال العَجَّم الصَيامٌ والقيام وكل‎ 
ما يصنع في رمضان إلى آخرهاء واعتقاد جهلتهم ألّها منه.‎ 

الغو :اظ ور الله ال 0 

وهذا لأنٌ الشريعة كما يقول الشاطبي-: «مبنيّةٌ على الاحتياط 
والأخذ بالحزم» والَّحرٌز مما عسى أن يكون طريقًا إلى مفسدة؛ 
فإذا كان هذا معلوما على الجملة والتفصيل» فليس العمل عليه 
بيذع فى الشريعة» بل هو أصل من أصولها. . .»“. 

ومن أمثلة هذه الرتبة بيوعٌ الآجال» التي منها: أن يبيع رجل 
لاحر سلعة بمائة إلى أجل» ثم يَشتريها منه نقدًّا بخمسين» فمذهبُ 
المالكيّة على منعها؛ لأن البائع حرج من يده خمسون ديناراء 
وأخحذ عند حلول الأجل مائة والسلعة قد جعلت ذريعة للربا". 

وأساسٌ الخلاف بين المالكية والشافعيةء يرجم إلى كيفية العِلْم 
)١(‏ المقري» القواعد رقم .۲٠٠‏ 
(۲) الشاطبي» الموافقات ."٠٤/۲‏ 
(۳) القرافي» الفروق ۳۲/۲. 


— ۳ 


يإافضاء الوسيلة إلى الحرام أو المفسدة: 

فالشافعية نَظْرْهم يتوجّه إلى E‏ فردا فرداء فما 
عَلِمّ أن الوسيلة التي ارتكبت لا ينتج عنها بالنظر الخصوصيّ 
س كما أن الوسائل التي يُمكن 
أن تسّخذ طريقمًا لبعض الأفعال المحرّمة» كبيوع الآجال» فان 
السّافعي كذلك يَنظر في صوص هذا E‏ أو 


لم يقصده» فان هو فده تخرمت: ون م E‏ وال 


جهل حال قصده» وهو الأكفر لان القضد معب ا ENE‏ 
على السّلامة» ولا ينهم اااي لر بأهل الإسلام. 
أمًا مالِك» فلا يَقَتصِر في النظر إلى الإفضاء علي النظر 
الخصوصي» مع اعتباره له. فباب سد الذرائع عند مالك» الحكم 
على مرتبة الإفضاء إلى الممنوع أو الفساد لا يكون فقط بخصوص 
فُرْد فر ممن يتعاطون الوسيلة. بل إن النَظّر عنده ظز عُمومي؛ 
بحيث ينر إلى الإفضاء من حيتٌ عُمومٌ مَّن يتعاطى الوسيلةء فما 
كان الإفضاءُ غالبًا أو أكثريًا» ولم يكن في الوسيلة مصلحة تَرْجَحّ 
ا عن الوّسيلةء فان المالكية يَمنعون هذه الذريعة مَنْعّا 
E‏ و إل ی و ی ا ا 
مي على جهة العُموم» ولا يُخص أهل الرّيبة عن أهل الذيانة في 
المنع؛ لان التشريع هكذا شَأنه: عُمومٌ في التطبيق على الأفراد. 
والمالكيةُ يقولون إن الَظْرَ الُموميّ فيمَن يَتعاطؤن الوّسائل قَدَحَ في 
نن اليد اد الاس مود ف انهم دون إلى معن 


{A 4{‏ س 


الممنوعات التي حَظرها الشّارع . 

لذلك أحسَب أن جلاف السّافعيّ في مسألة الذرائع بمَفْهومها 
الخاصء ليس راجعًا -كما قيل- لأنه لا يَعتبرٌ الوسيلة التي تَقُضي 
إلى القساد كثيرًاء فلا تمنع عنده. وإنما الخلاف راج إلى 
الإفضاء نفيه إلى الممنوع» كيف يُنظر له» هل يُنظر له على جهة 
الحصوص أو على جهة العُموم» وهل يُعتمّد على الاتّهام في 
القصود في ذلك. 

وضابط خلاف الشافعي: أنك حيثما وَجَذْتَ انها المصود 
فاعلّم أن الشّافعيّ يُخالِف في ذلك . أمّا مالك فينظر إلى فَرَة النّهِمَة 
وضَعْفِها : فما فُوِيَّت النهَمَهٌ في الإفضاء إلى الفعل المحرّمء معت 
الذريعة» وما ضعُفت التهمةٌ في الإافضاءء لم تُمنع» ما دام أن 
للناس في تلك الوسيلة حاجة ومصلحة. وما تردد بينهما فبحسب 
القَرْب والبعد. 


ا ا ت ا ت 


مُوجُهات العمل باصل سد الذرائع 


للعمل بأصل سد الذرائع موجُهاتٌ تكفُل التَطبيق الحسن له؛ 
ومن هذه الموجُهات : 
© الموجُه الأول: كثرة القَضد إلى الممنوع: 

في بيوع الآجال -مثلا- تجد أن العَمّد مُركب» فهنالك عَمُدان: 
الأول باع السّلعة بعشرة إلى أجل . والعَفد الثاني : اشتراء البائع 
لرل ال ت ا 

فكل عَفَدٍِ من العقدين صَحيخٌ» لا إشكال فيه. فالعَمْدٌ الأول 
بيع إلى أجل» وهو جائز. والعقد الثاني هو البيع المعروف. 

لكنْ وفع في النفس ريبة» في قَضدهم إلى التذرع بهذا 
ال كت إل الا المنهيّ عنه. بان لف ان الل کر خت 
اليد ثم جعت إليه» فهي إا كالعَدَم. لض مالغد الكت 
د ی أن الأول دَق خمسة ليأخذ في الأجَّل 
عشرة. وهذا هو الرّبا. 

لكر الإشكال الذي يُطرّح عند المالكية: هل يهم المتعاقدان 
في هذا العقد بأنّهما تذرّعا به إلى الرّباء أم لا همان لأن التهمة 
في ذلك ضعيفة؟ 


ا 


والجوابُ: أن نديد درجة الانّهام يكون بالنظر إلى مَدَّى 
قصضدهم إلى الحرام أو عدم قَضدهم إليه 

ورو ان الق عا الخُصوص E IE‏ 
أمرٌ مُعْيّبْ. لذلك سَلَّكَ المالكيّةٌ في التعرّف على القصد: النظرَ 
إلى عامّة الناس هل لهم في العُقود الوسيطة المركبة حاجة 
وأغراضٌ صَحيحةً» بحيث يصح قَصدُهاء أم إن الظاهر أن لا 
عرض لهم في تلك الصْوّر الوسيطة المركبة؟ 

فن كان الأول فان الانّهام يَضعُف» إذ كثرةٌ قَضد الناس لتلك 
الصوّر الوسيطة» دليلٌ على توجه فُصودهم نخځوهاء وأنهم لم 
يَقَصِدوا الحرامء لذلك لم تكن تلك الصُرَرُ لَعْوّا لأن القَضدَ 
الصحيح المتوجُه إليه ينافيه. 

وإِنْ كان الثاني فن الانّهام يَفْوى» إِذِ ارتفاعٌ قَضد الناس تلك 
الصوَرَ الوسيطة في أغراض صَحيحة» دليلٌ على لغْوهاء وأنهم إنما 
قصدوا الحرامٌ المتذرّع ال 

قال الممَّرئ: «قاعدة: قال المالكيّة: إذا كانت صورة الجواز 
مما يكثر القصدٌ بها إلى الممنوعء اعْبرّت الّفاقًا؛ وإِنْ ندرت» 
E‏ لم E‏ 

وفع ٠‏ كرة قد الان أن كرا من الناس يقصدون من هذه 
العامة ا آل له اله بوا السا ها كاتا م غاا 
فالعَرَّضُ إنّما كان مُتوجُهًا إلى الرّبا. 
(1) المقري» القواعد رقم .٠٩۹١‏ 


——-—— ۷ 


قال الخرشي في شرح قول خليل: «ومنع للتهمة ما كثر 
8 و ٤ء‏ ت ۰ ت و 2 0 
قصده»-: «آي: ومنع كل بيع جائز في الظاهر مؤد إلى ممنوع في 
الباطنء للتّهمة بان يكون المتبايعان قَصَدَّا بالجائز في الظاهر 
الئَوصّل إلى ممنوع في الباطن؛ وذلك في كل ما كثر قصده 
لاس . 

فالناسٌ -مثلا- يكثر منهم قصدٌ بيع وسلف وسلف بمنفعة» كأن 
يبيع الرجل الآحَرَ سلعتين بدينارين إلى شهر» ثم يُشتّري واحدة 
هما دفار قدا قن التلهة الى خر جا من الد وعادت إلها 
ملا وخرج من يد البائم سلعةٌ ودينارٌ قدا ياخذ عنهما علد 
الأجل دينارين: أحدهما عن السلعة» وهو بيع» والآحر عن الذينار 
المنقود» وهو O‏ 

وكأ يبيع سلعة بعشرة إلى شهر» ويّشتريها منه بخمسة نقدا؛ 
فل أمرٌ البائع إلى أن شيا رَجَعَّ إليه» ودَقّع الآن خمسة يأخذ عنها 
E O OF‏ 

وهذا شلات :ما بقل قد الان اليه e‏ 
كثير؛ وهذا لضعف اهام الاس في القَّضد إلى الحرام“ . 

مثاله : أن يبيع الرجل الاَحَرَ ثوبين بدينار لشهر» ثم يشتري منه 
)١(‏ الخرشي» شرح خليل .٠۳/١‏ 
(۲) الخرشي» شرح خليل .٠۳/١‏ 


(۳) الخرشي» شرح خليل .٩۳/٥‏ 
)€3 الصاوي› بلغة السالك .١١١۷/۳‏ 


{A^ 


عند الأجل أو دونه أحدَهما بدينار؛ فمذهب المالكية آنه جائ ولا 
يُنْظْرٌ لکونه دفعٌ له ثوبين ليضمَّن له أحدهماء وهو الوب الذي 
اشتراة مدة بقائه عندة بالاعر؟ فتهمة نها فضدا الضمان بعل 
ضعيفة؛ وذلك لقلّة قصد الاس إلى ذلك. وأمّا صريح ضمان 
بجعل» فلا جلاف في منعه عند المالكية؛ لان الشّارع جعل 
الصمان والجاه والقَرْض لا يفعل إلا لله" . 

ومثاله كذلك: أن تبیع الرَّجُل ثوبًا بدينارين إلى شهر» وتشتريه 
منه بدينار قدا ودينار إلى شَهُرين. فال أمرٌ البائع إلى أته دف الآن 
دان ما لري ويا عد هد ران الكهر ديار اعتها عن 
ديناره» والثاني سلف منه يدفع له مُقابله عند رأس الشّهر الثاني . 
فهذا لا يمنع في مذهب المالكيّة» لضعف اتهامهما أنّهما قصدا إلى 
اسافي اساك 

ولمّا كانت القصود لا تنضبط بالتّظر في آحاد التاس» جَعلت 
المالكيّة كثرة القصد إلى الحرام مظتَة إلى وُقوعه» فحسمت الباب 
رأسا. فكثرةٌ قصد النّاس إلى هذا التذرّع» ممّا يفضي إلى شيوعِها 
وانتشارهاء فتحصل بذلك المفسدة التي لها حرم الرّبا؛ فذلك هو 
وجه أغاد مالك ال هة فة فلو أن ولك ف طار مان الل 
مقصودا للتاس» eb‏ 
(1) الصاوي» بلغة السالك ۳/ ١١۱١ء‏ عليش» منح الجليل .۷۸/١‏ 


(۲) الصاوي» بلغة السالك ١١١/۳‏ عليش» منح الجلیل /٩‏ ۷۹. 
(۳) ابن عاشور» مقاصد الشريعة الإسلامية ."٦۹-۳۹۸‏ 


قال الإمام الشاطبي مبيّنا مُدرّك مالك في ذلك: «.. .إلا أن 
مالکا اعتبره فى سد الذرائع بناء على كثرة القصد وقوعا؛ وذلك أن 
u o a‏ 
هنا» وهو کثره الؤقوئ فى الوجود؛ أو هو مظنّة ذلك» فكما 
اعتبرت المظنّة» وإ صح اقلت فلك ت اتك لاا مجان 
اض : 

وقال حلولو: «واعتبارنا التّهمة في بيوع الآجالء إِنّما هو لكثرة 
قصد الاس لذلك؛ لان كثرة الوقوع مظّة القصد» . 
© الموجّه الثاني : عدم الاغترار بالصَوَرِ الظاهرة: 

ومن مُوجُهات العمل بأصل سد الذرائم عدم الاغترار بالصوّر 
الاه ل الاج اد تكرن الط ادا ب ن ما 
O es‏ هو صوري؛ e‏ التي مَنعها المالكية 
حسما ل کان مَطلَمُ نَظرهم-: أن هرر فل اللخر في 
التعاقد المركب فدح في نفس المجتهد ظلّ القَصد إلى الحرام : 

قال الشّاطبي : «ومالك يهم بسبب ظهور فعل اللغو؛ وهو دال 
على القصد إلى الممنوع»" 


(۱) الشاطبي» الموافقات ٠۳٦1/۲‏ وانظر: نفس المرجع ٠٠٠-۱۹۸/٤‏ وقد قرر 
المعنى نفسه القاضي ابن العربي في عارضة الأحوذي: .٠٠٠/١‏ 

(۲) حلولوء التوضيح في شرح التنقيح ٠٤٠٠٤‏ وانظر: محمد الخضر الحسين» دراسات 
في الشريعة الإسلامية ٠٠١‏ رسائل الإصلاح .1١‏ 

)۳( الشاطبي› الموافقات .۲١٠-۲۰۰/٤‏ 


4۰ 


وقاعِدَةٌ المذهب في بُيوع الآجل لتحديد فعل الغو من غيره» 
أن يضر إلى ما حرج من اليد وإلى ما عاد إليهاء بقطع النّظر عن 
الوسائط فان تَحقّق من ذلك بيع مَمنوعٌ مُيْعَ e‏ 
السّابقة؛ فمن ن باع امه اة إلى أجل» ڈ ثم اشتراها منه نقدا 
بو ف د أن البائع حَرَحَ من يده خمسون دينارًا 
وأخد عند خلول الأجل مائة» فهو ربا والسلغة قد جخلت دريعة 
للرٌبا» وهى الواسطة. 

تخد صو ال یکون مرتہشًا كذلك بالموجه الأول في 
كفرة فض التامن إلى هده الوسيلة :فما لكأن تلاس صدا 
أغراضْ صحيحة» ضَعُفت التهمة» ولم تكن الصورةٌ هذه لعا 
لأنٌ الحاجة إليها دَليلٌ على قَضدهم لهاء وقَضْدّهم لها دليلٌ على 
عدم اس الحرام في الجملة. 
إن لم يكن لهم في تلك الصورة الوسيطة حاجَة» ولا لهم 
فيها عرض صحيخ› دل ذلك منهم على أنهم ا يقصدون النَذرعَ 
إلى الحرام» فیکون قَضدهم مُتوجُهًا إليه» فتَقوى التهمة حينهاء 
وتكون الصورة الوسيطة لغواء O ERE‏ 
© اموجه الثّالث: اعتبارٌ العادة في تحديد كثرة القصد إلى الممنوع : 

العادة معیار يُوقف به على التّهمةء ومن طبيعة العادة أن ١‏ 


(۱)( الحطاب» مواهب الجليل 41/٤‏ علیش› منح الجليل «A» /o‏ المازري› شرح 
التلفين T1/‏ خلیل› التوضيح 1A /o‏ 


4۹۱ 


تکون عامَةَ في کل رمان وفي کل مکان؛ ا ي 
يَختلِفٌ باختلاف الرّمان والمكان» وهذا ما يُستَذعي استئناف 
الاجتهاد في تحقّق التهّم» ومَدَى وجودها واقعا: 

قال أبن عبد السلام فى باب بيوع الآجال: '#وقوله -أي قول 
ابن الحاجب-: فان كان يما يُكثر القصدٌ إليه» كبيع وسلف أو 
سلف جر منفعة» مُيِعّ وفاقًا» لما قرّر المنعَّ» وكانت أسبابٌ ذلك 
المنع مختلفة بالقوًة والضعف» أَحَذ يبن القوي والضعيف منهاء 
وقد عُلِمّ أن هذا الباب مبنٌ على العوائد فالقويٌ ما اطْرَدَت به 
العادةٌ أو كثر وقوعه» والصّعيف ما قابل ذلك» والمتوسط ما بين 
ذللی)'. 

وأاف ا اطي ن مل ما قف ابن ا ن 
المرجع في بيان كون الذريعة مما كثر تة قك الاس الها 
هو العادة؛ قال في سياق ذکره للمنع و بیوع الاشال 2 2# :ولكن 
هذا شط أن طهر لذلك قد اوبكر فى الناسن يم قتفبى 
EE‏ 

وتَأسيسّا على كون العادة والعرف معيارًا في تحديد كثرة القصد 
وقلته وندوره» فان ما بني من الأحكام على العادة والعُرف يقتضي 
ا ها ار ا اع کل 
حکم مرب على عرف أو عادة» يَبطل عند رّوال تلك العادة» فإذا 
(۱) ابن عبد السلام» تنبیه الطالب لفهم ألفاظ جامع الأمهات لابن الحاجب ۲۳۹. 
(۲) الشاطبي› الموافقات .۲٠٠-۱۹۸/٤‏ 


مس ۹۲ 


ت 


تبر تير الخكم :دونه فإ الاستمساك بكثير عن تفريعات 
الأئمّة في بيوع الآجال مما يجب أن ينر إليه من جهة تحفّق كون 
العادة التي كانت مرتكرّ الحكم موجودة في الواقع حال الإفتاء أو 
منعدمة. ولقد نه على هذا الملحظ القوي ابن عبد السّلام التونسئ 
في شرح مختصر ابن الحاجب» وكذلك مَنْ بعده کابن عاشور؟ 
وقد أنحى ابن عبد السّلام باللائمة على المُقّهاء الذين لم يَعتبروا 
العادة فيما كان على هذا المنوال: 

قال: «. . . في بياعات الآجال لم يقع البيعٌ ألا بين المتبايعين 
على تنصيص أن البائع يَشتري السلعة التي حرجت من يده» وإِلّما 
هو أمر ينّهمان على أنّهما دَحَلا عليه» ويُستند في تلك التهمة إلى 
العادة. .. ثمّ مَبْ أن تلك العادة ؤجدت في قوم في المائة التانية 
بالمدينة أو بالحجاز كله فلم فُلّم إنّها ُجدت في العراق وفي 
المغرب في المائة السّابعة؟! ونحن لا ندري الآن هل هي موجودة 
N‏ 

م ت ایا وجرا فى جم الاد ج الا رة 
وهؤلاء يجعلونه قانونًا عقَليًا مُصّردَّا كالقواعد العقليّة التي لا يشذ 
منها شيءٌ. ويحكمون على مسائل لم تقع بأتها ممنوعة على تقدير 
الؤقوع» ويستدون في ذلك المنع إلى العادة التي هي مُتأخرة عن 
الرقوع» فيجعلون المتأخْرَ في الوجود سببًا في حصول المتقدم في 
الؤجود. وأنا مُتَوففٌ عن الفتوى في هذا الباب» وما أشبهه من 


(۱) المواق» التاج والإکليل .۲٠۸/٠١‏ 


—_- ۳ 


الأبواب المستندة إلى العادة في الكتب؛ لأنٌ الذي في الكتب من 
المسائل لها مئون السنين» وتلك العوائد التي هي شرط في تلك 
الأحكام لا تعلم محخصولّها الآن؛ والسك في الشرط شك في 
الشروظ ل . 

وقال الشّيخ محمد الصّاهر بن عاشور مُعدَدَا و الصحت 
الفقهيّ لدى ا «. . . رابعّه: الصعفٌ في علوم الاجتماع 
وحاجاتِ الأمّة» حى أهملوا أحكام صَُوَرٍ من البيوع» ونرّلوا e‏ 
بيوع الاس اليومّ أحكام بُيوع الآجال التي كانت في ارون الأولى 

من الهجرة ولم يَعتَنُوا بتخريج اول ا و 

تم احتمال الوقوع عادَةّ لا يعني أن يُنظر ذ e‏ وقوع 
قصد التذرع ا رة فلك هو الاي اة الاس ي 
مُختلف تصرفاتهم» وين العلم بطبيعة الإنسان وچبلت_ الل 
إلى مرتبة العم بالاتهام. ونَعّم» الواقعُ مُعينٌ» لكن ليس مَخصورا 
فيه . وقد يُؤخذ من كلام بعض المالكية ذلك؛ لكن الذي يظهر لي 
ما قرّرته» والله أعلم. 
6 الموجُه الرّابع : لا فرق عند سد الذرائع ب بين الْسّم وغيره: 

من مذهب المالكيّة أن ما مُيَْ للريعة عُمّْم» فلا ينظر إلى آحاد 


الاس هل قصد إلى الممنوع أو لم ا فيو اء ارت الوس 
(۱) ابن عبد السلام تنبيه الطالب لفهم ألفاظ جامع الأمهات لابن الحاجب ۲۳۸- 


۹ 


(۲) ابن عاشور» آليس الصبح بقريب .۲١٠‏ 


۹4 


ن که بالتذرع إل الحرام أو ممن كان 0 من هذه النهَمَةَ؛ 
فمنع الذريعة يَشمل حى أهل الدّيانة ممن لا تتطرّق إليهم النَهَمٌ ولا 
تدنو منهم الظنّن؛ طردًا للات وتعميمًا لحکم المنع. 

قال ابن بي زید القيرواني : «. . .يحمل المتهم وغير المتهم 
فيما أصله التّهم مَحملاً واجِدًا». 

ونص الباجيّ على أن أصل مالك وأصحابه في الذرائع أن تَمتع 
NEE‏ 3 )۲( 
الذرائع ممن قصد إلى الممنوع ومن لم يقصده" . 

زان ا «ما طريمّه المصالح وقطمُ الذرائع لا 
بُخصَص في موضع من المواضع؛ أصل ذلك شهادة الابن 
a‏ 

وقال المارري: هرذ كان الله هده كاي اة الذريةة 
وَجب. . . أن يُمتع من هذه البياعات مَنْ لا ينهم ومن بُنّهم»““. 

وقال ارد ايمتع من البيوع ما دی لممنوع نکر فصده 
للمتبايعين» ولو لم يقصد بالفعل». 

وكان للمالكيّة ومَنْ وَافَمَهم في هذا اللّعميم مَدارك من الّظر؛ 
هذا با 


(0) ابن أبى زيد القيروانىء الذب عن مذاهب مالك ١٤/أ.‏ 

)( الاج المنتقى ۳۷/1 

(۳) ابن ر المقدمات الممهدات ٤۸٦/١‏ المواق» التاج والإكليل -٥٥۸/۷‏ 
۹4 . عليش» منح الجليل .٥٠٤/۷‏ 

.۳۲۰/٤ وانظر‎ ۰۳۱۹/٤ شرح التلقین‎ )٤( 

.١٠١١-١١١/۳ الدردير» الشرح الصغير‎ )٥( 


0 


او غ لر افة ن مارك اا عم أن ذلك اط 
الأحكام وعدم اضطرابها؛ لأنّه لما كان مدرك المالكيّة في منع 
کک ان ا مط اشع إلى أقيت المظة 

Rt 

«قاعدة: ا اهب مالك في الهم أ على لا 
آرت قريدة فراقی: کطلاق مَنْ ترثه في مرضه؟ ولا تختصض 
بالمتهم على الأصحء شا قراغ فد رت تمان راء غا 
الرحمن» وهو اشا الاس من ذلك" 

وقال ابن ابي زيڊٍ القيروانيٌ بعد سوقه لمْثل من الشرع نسجت 
على هذا التوالت: ««اوهذا ا سف به الأمورء ویحمی کتاب 
الله" ويُريد بالاتساق الصّبظ. وعدم التفلت. 

وقال المقري: «إذا اعتّبرت الذرائعٌء فالأصح وجوبُ صونها 
عن الاضطراب بالصّبط واللّعميم» كسائر العلل الشرعيّة . فلا يجوز 
الجمع بالإذن ولا تخص الآجال بالمتّی». 


(1) ابن العربي» عارضة الأحوذي ٠۲١٠/١‏ ابن عاشور» حاشية التوضيح والتصحيح 
0/۲ 

(۲) المقري» القواعد رقم .٠٦١‏ 

(۳) ابن أب زيد القيروانى» الذت عن مذاهب مالك1٤/‏ آبه 

(6) أي الجا الثانية ا الجماعة الراتبة في المسجده حتى مع استئذان الإمام؛ 
خالا 

.۹٩١ وانظر: رقم‎ ۲۳١ المقري» القواعد رقم‎ )٥( 


یک 


ثم إن القُصود مما لا يَصّلع عليها إلا الله» فكيف يُصدَّق 
البعض دون البعض» قال الباجي: «. . .لا يُمكن أن يفصل فيه بين 
المتّهم وغيره» فكان الحكم فيه منع الجميع»ء كالمنع من 
الذرائ». 

وفي عَدَم الصبط الَفلتُ؛ إذ كل يدعي ويزعُم أنه بري الساحة 
من قصد الحرام؛ ومَنُ قَصََدَ الحرام لم يعسّر عليه اذعاءٌ القصد 
الحسّن؛ قال ابن أبي زيد مُعلَلا لتعميم المنع : «. . . لثلا يدعي كل 
اح السّلامة؛ وتختلف الأحكام»"". 

انا : منعّت الذريعة على جهة العُموم» لملا يكون فعلٌ الإنسان 
لذلك بدون قصد داعيًا إلى فعله بالقصد في مرة أخرى" . 

اا ا و ع ای ا ا ا 
جنس هذه المغاملة حلال؛ ولا يمير بين القصد وغدمه . 

رابعًا : القَصودٌ من الأمور الخمِيّة التي قد لا يَفْطِنٌُ لها 
صاحبها؛ قال ا یی ی را : «ولئلا يفعلها 
الإنسان مع قَضْدٍ خفيّ يَخفى من نفسه على نفسه. 

خامسا: قال المارّري: «إذا كان عِلَّة المنع جماية الذريعة 
وجب أن يمنع مَنْ لا ينهم لئلا يكون ترك مَنعه داعية إلى أن يَقع 
(۱) الباجي» المنتقى ۷/ .۲۸٠‏ 
() ابن أبي زيد القيرواني» الذب عن مذاهب مالك١٤/أ.‏ 
(۳) ابن تيمية» الفتاوى الكبرى .٠۷۳/١‏ 


() ابن تيمية» الفتاوى الكبرى .١۷٤-١۱۷۳/١‏ 
(9) ابن تيمية» الفتاوى الكبرى .١۷٤١/١‏ 


-—_ ۷ 


فیھا مَنْ س . 

سادسا: وّجدنا الشّارعَ الحكيمَ في فيما مََع من الذرائع» قد عمّم 
اک و الت کردا قَصَدَ أو لم يقصد؛ فدلّنا ذلك 
ET‏ لأن مشروعية هذا الأصل كان على 
أساس اتباع منهج الشرع في سد الذرائع؛ وكذلك أيْرَ هذا 
عن الصحابة يه في المسائل التي راف لے ضا الذرائع 

-١‏ شهادة العدو على عدوه: فشهادة كل واحد للآخر مردودة 
مطلقاء فلا بطر إلى بُعد التّهمة في الأفراد بخصوصهم؛ لأنً 
الغالب من أحوال الاس أنهم مهمون في شهادتهم على خصمائهم 
وأعدائهم؛ وإِنْ كان يُوجَد في أحايين كثيرة من الناس مَنْ يكون 
على غير ذلك من الاتّهام والظْنّة؛ إلا أن الباب حُمِلَ محمَلا 
واخ 

۲- منع القاتل الميراث: كذلك مَيِعَ القاتل من الميراث سدا 
لذريعة استعجال الميراث بقتل الموّرّث؛ واستوى في ذلك من 
تلحقه التهمة أو لا ظْرْدَّا للباب؛ قال ابن أبي اكا انه قد 
مُنع القاتل الميراث» وكان الأصل في ذلك التهمة بنيل الميراث» 
م قد يقع قاتل قد علم أنه لم يقصد للميراث فلا يُنظر إلى ذلك 


Ta a 


(1) المازري» شرح التلقين ."۲١ /٤‏ 
(۲) ابن أبى زيدء الذب عن مذاهب مالك ٤٠/ب.‏ 
0 ی راتک فاع ا 2 وا 


س 44۸ 


-٣‏ مَنْ طلق في مَرَّض موته: مَنْ طلّق امرأته في مرض 
الموت» ثم مات» وَرّثت؛ سدًا لذريعة تقصد جرمان الرّوجة من 
الميراث اويستري فى ذلك من صد وال يقصدا؟ بل إن عبان 
وَرّتّ زوجة عبد الرّحمن بن عوف له حين طلَّقَها في مرض 
الموت"" على بُعد عبد الرّحمن بن عوف طه من ذلك 
ا 

-٤‏ الهبة التي لم تَحَزْ: كذلك مَنْ وَهَبَ لبعض وَرّثته هِبةًء ثم 
لم يحزها إلى حين مرض الموت» فإتها ترجع إلى مال الميراث؛ 
لعلا يٌخذ الاس من الهبة دون جيازة دريعةٌ لحرمان باقي الورثة من 
الميراث. وقد كان أبو بكر الصدّيق له نحل ابنته عائشة وتا مالا 
لم يُخَز» فقال لها حين حضرته الوفاةً: «والله يا بي ما مِن الاس 
أحدٌ أحبَ إلى غنى بعدي منك ولا أعر على فُمَرًا بعدي منك› 
وإني كنت نحلئُكٍ جا عشرین وَسْمًّا» فلو کنتِ جَدَدتيه واحتزتيه 
كان لك؛ وإتما هو اليوم مال وارث. . .“؛ وأبو بكر أبعد الخلق 
عن قَضد التَذرّع إلى جرمان الورثة ميراثهم» ومع هذا حكم بالهبة 


(1) رواه مالك في الموطأء كتاب الطلاق» باب طلاق المريض» رقم: »٠١١١‏ عن 
ابن شهاب عن طلحة بن عبد الله بن عوف وعن أبي سلمة بن عبد الرحمن بن 
عوف» أل عبد الرحمن بن عوف طلق امرأته البتة وهو مريض» فورثها عثمان بن 
عفان منه» بعد انقضاء عدتها. 

(۲) ابن أبى زيد القيروانىء الذب عن مذاهب مالك ١٤/أ.‏ 

)۳( وات لوطا كتاب الأقضية» باب ما لا يجوز من الٽحل» رقم: »۲٠۸۹‏ 
عن ابن شهاب عن عروة بن الزبير عن عائشة رضي الله عنها. 


-—_- 4 


الت الم تز إلى ا 
6 تقیید: 

هذاء ون الاتهام إن ضعُف بالئّظر في عامّة الناس» لكنه قَوِي 
في فا وال رو وا عل عار جد الذرائع 
ا ت 

فبيوع الآجال قَرّر المالكية بأن الناس كلهم مهمون فيهاء فلا 
يخص المنع بطائفة دون طائفة. 

أمّا يوع النمُدء فلا ينهم فيها إلا أهلٌ العينة. وهذا لقَرّة التهمة 
فيهم» وضَعُفها في باقي الناس. قال ابن رشي : «بيوع النقد لا يتهم 
فيها إلا أهل العينة»" . 
6 اموجه الخامس: اعتبارٌ الوازع في إعمال أصل سد الذرائع : 

يتعلق باب سد الذريعة بموضوع الوازع الجبليّء فما كان فيه 
ميل النَفس أنرعَّ إلى ارتكاب المنهيّ عنه» وأدنى إلى التلبس بهء 
وأقربَ إلى الالتياث بمفسدته-: بالْعُ ا في سد آالدريعة 
المفضية إليه. وقد يُلبس الشَرِعٌ -مُبالغة في مَنْع الذريعّة- الوازع 
الذينيّ بوس الوازع الجبليّ» ليكون الاجتنابٌ من قبيل الاجتناب 
الطبعي؛ لما كانت التفوسٌ ميال إلى ذلك المنهي عنه. 

والعکس بالفگ؛ ای ف اا 
(۱) ابن أبي زيد القيرواني› الذب عن مذاهب مالك ١٤/أ.‏ 


)۲( ابن رشد» البيان والتحصيل .T1/۷‏ وانظر: ¥/ 11€« TAV 1A‏ 
۳4 
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O E TE 
اكتفاءَ بمجرد النهي الشَرعي . وأبلغ من هذا أن يايد الهئ الشرعي‎ 
بک الم عه ا اوو نة انان وط‎ 

ولعم مالكِ بوضع السريعة ومَسالِك السَنّن فيهاء تسج كاذه 
على هذا المنوال» وسَلَكَ سَبيل السرِع في سد ذَرائم ا قال 
ابن عاشور: «ولعلماء الشريعة نس على منوالهاء هذا عند قَصد 
المبالغة في سد الذريعة: 

فقد قال مالك ي4 بنجاسة عين الخمرء وهو يَعلَّم أن الله 
إثما نھی عن شُربهاء لا عن اللخ بهاء ولكلّه حَصّل له من 
استقراء السَنَّة ما أفاده مراعاة قصد الشريعة الانكفاف عن شربها. 
N a LR OE‏ 
الار ون اسن رها OTT‏ السنة تقوية الوازع الديني 
o aS N‏ 
حين أنه لم يمل بنجاسة الخنزير الح . 

وقد وجدث لهذا الأصل الذي مهّده الخ الظاهر بن عاشور: 
فرعا جليلا عند المالكة : 

قال ابن المؤاز في جلد الفرس: لا يُصلى به» وإن دح وذبغ. 
وقد اتفق على أنه جلد حیوان مکروه لا محرٌم؛ فيتخرَحٌ من هذا أن 
جلد الحيوان المكروه لحمُّه عند ابن المرًّاز لا يُستباح استعمالّه 


(1) ابن عاشور» مقاصد الشريعة الإسلامية .۳۸٦-۳۸١‏ 
() ابن عاشور» مقاصد الشريعة الإسلامية .۳۸١‏ 


DÎ 


بذكاة ولا دباغ؛ وی ذلك ما وراه عن مالك آنه انما کرة د انها 
للذريعة إلى أكل لحومها؛ فمنع من ذلك لما كانت كثيرة التكرر 
والوجودء لا لعينها" . 

وأمّا جلود السّباع داعا ا اک ا و 
تُدبَعْ؛ وذلك لمّا لم تكن لحومُها موجوداً؛ فلم بَخُّف أن يكون 
استعمالٌ جلووها ذريعةً إلى أكلهاء فتأگدت عنده كراهِيَّةٌ لحوم 
الخ وجالردها لما شاف الذريغة إلى أكلها : 

قال الباجئ: «ولا يَمتيِعْ مثل هذا في اران لحم 
الخنزير محرَمّ كلحم الميتة وكالخمر ثم شَرَعَ الحدٌ في شرب 
الخمر لما خيف التسرع إليهاء ولم يشرع الحذ في أكل الميتة ولا 
أكل لحم الخنزير» لما لم يخف اللَسرّع إليها»"". ولحم الخنزير 
والميتة مما تأنف منها الفِظْرٌ السليمة» فاكتّفي بالنهي الشرع المتأيد 
بالوازع الجبلئّ. جلافًا للخمرء لما كانت التفوس إليها وايِقةء 
والرّغبات نحوها مُشرئبّة-: لم يتف بالوازع الجبليّء بل شرع 
(۱) الباجي» المنتقى ۳/ ٠١١‏ قال مالك : «وأكره ذكاتها للذّريعة إلى أكل لحويها؛ ابن 

اف زيد القيرواني» النوادر والزيادات .۳۷٠٦/٤‏ 
(۲) الباجي» المنتقى ۳/ ١١ء‏ ابن أبي زيد القيروانيء النوادر والزيادات ."۷٦/٤‏ 


(۳) الباجی› المنتقى ۳/ ١١٠.قال‏ ابن تيمية فى سوقه أدلة من الشرع على اعتبار أصل 
سد الذرائع : «أوجب الله تعالى إقامة الحدود سدا للتذرع إلى المعاصي إذا لم يكن 
عليها زاجرء وإن كانت العقوبات من جنس الشرء ولهذا لم تشرع الحدود إلا في 
معصية تتقاضاها الطباع › كالزنا والشرب والسرقة والقذف» دون أكل الميتة والرمي 
بالکفر ونحو ذلك فإنه اکتفی فيه بالتعزیر ۔ 0 الفتاوى الكبرى 1Y1 /٦‏ بیان 
الدليل على بطلان التحلیل .۲٠٠-۲٠١‏ 


o 


الحد» وقال بعض الفقهاء كمالِكٍ بنجاستها مُبالغةٌ في سد الذريعة 
إليها لانجذاب التفوس إليهاء وضعف الوازع الجبليّ أمامها. 
ویکرّه ذبح الخيل لنفس المدرك؛ قال الباجيّ: «...الذبح لم 
A NEK SUE TLS‏ 
أکلہا»“. ٤‏ 
و ل ان هة سد الذرائم ا ا و د 
تتوفّفُ على الوازع من حيتُ ضعفه وقوَنّه؛ فكلّما ضعف الوازع 
استدعی ذلك من المجتهد أن يَسْعى إلى سد الذريعة و 
جفاطًا على مقصد السّارع . وكلّما قوي الوازع وصلّب» 
وَظأة المبالغة في سد الذرائع ؛ قال ابن عاشور: «فيظهر لنا أن 
الذراء E E E‏ 
في الناس وقرته»“ 
ه اموجه السّادس: إمكانْ حصول مَآل الذريعة بوسيلة أخرى» وعدم 
إمکانه : 
مِنَّ المَلاجظ الجليلة في هذا المقام» أن إعمال سد ذرائع 
القساد يكون ملحوظا فيه التَظرٌ في كون المآل الممنوع ممّا لا 
توصل إليه بذرائع أخرى أو لا؛ فْمَنْ منع وسيلة قد تفضي إلى 
المفاسدء ثم كانت لهذه المفاسد وَسائلٌ أخرى تكون وُصلة إليهاء 
لم يكن في مَلْع تلك الذريعة مِنْ معنى؛ إذ قد توصل إلى تلك 


(1( الباجى› المنتقى ۳/ 1۷°. 
(Y۲)‏ ابن عاشور» مقاصد الشريعة الإإسلامية ."٦۹‏ 


o۰۳ 


الا را ما 

قال الشيّح محمد الظاهر بن عاشور: «. . .على أن في احتياج 
الأمّة إلى تلك الذريعة -بقطع التّظر عن مآلها- وفي إمكان حصول 
الڏرائي وعدم سڏ بها" 

نمثلا : : يجوز رَرْعَ العنب اشاقات مع ما فيه من المال ا 
e‏ 38 کک E‏ 
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من الو ومن ر ن الانسته في ن الحكنة ا أن 
eS eT‏ ل فا 
قال قائل: فلماذا لم حرم زراعة كل ما مِنْ شأنه آنل دري 
TT‏ 
IG CS‏ 
الشرورة فلا تلفت حاجة الأمة إلى ذلك لم يعمل أضل سذ 
الذرائع. 

وا ا ا عو اك و الرنو الاب 
بالمستنصر يالله ( ت٦٣‏ ۳٣ه)»‏ ((حيث رام قظع الخمر من الأندلس» 


(۱) ابن عاشور» مقاصد الشريعة الإإسلامية TY‏ 
)۲( ابن عاشور» مقاصد الشريعة الإإسلامية TY‏ 


o۰4 س‎ 


وأمر بإراقتهاء وتشدّد في ذلك» وشاور في استئصال شجرة العتب 
من جميع أعماله» فقيل له: إنّهم يعملونها من انين وغيره. فتوفّف 
عن ذلك»'. 
© الموجه السابع: إعمال سد الذرائع يكون بحسب ذخول الحظوظ 

فیها . 

EE‏ الذرائع ما على اعتبار اتهام الناس في قصدهم 
إلى الخرامة كان إعمال هذا الأضبل ست رة ورود الانّهام 
ae al aE‏ 
الحظوظ بالشّيء المتدّرع TR RET‏ 
حرص النّاس عليه > وحينها تَقَّفٌ على الحظوظ» ورأيت مع 
الحظوظ سلوك شل التذرع ak‏ بما يفضي إلى الممنوع. 
وعليه» فن أبواب المعامّلات المالية يكون إعمال هذا الأضل أكثر 
من غيره من الأبواب» لؤجود الحظوظ فيهاء المفضية إلى التذرع» 
إذ الاتهام يقوى فيما كثرت حظوظ الناس فيه. وكذا يقال في 
الميراث» فإ المالكية يُعملون أصل الذرائع فيهاء لما فيه من 
التذرع لنيل الحظوظ . 

الموجُه نَظْرٌ إلى الوازع الذي تقدّم بيانه» لأن الوازع 
يَضعُف بمَوّة الحظوظ› ويفوى بصَعْفها . 


(1) الحميدي» جذوة المقتبس .٤/١‏ 


© الموجهالثامن : إا اراق کون ت ب ر ان ا 

وإعمالٌ أصل سد الذرائع لا کون على جهة الإطلاق» فإنه يلظ 
في إغماله والتعويل عليه : النظرٌ إلى الأمر المتذرًع إليه وشِدّة حُرمته» 
فكلّما كانت الحرمة ديدة كان احتمال الاساع في سَدٌ الذرائع. 
وإعمالٌ سد الراثع الذي يرجم إلى اهام الاس هو على خلاف الأصل 
عند المالكية وغيرهم» لان الأصل المتفق عليه أن المسلمين لا يُظْنُ 
بهم السوءء وأنَّ العمل بالظاهر أصل مُعوَلُ عليه . لذلك لا تقل عن 
هذا الأصل عند المالكية إلا بأمُر قوي معتبر؛ لذلك أعملت المالكية 
ی ر ا 
N‏ . لذلك كانت 
شدَّةٌ تحريم الرباء من اهم المعصدات التي قوت اعتبار الذرائع في 
المنع منهاء مع أن الأصل فيها الجواز. لما في ذلك من جفاظ على 
مقاصد الشرع من أن تخرم» بسبب ما تسبّب فيه المكلفون من استعمال 
الجائز في غير ما وضع له. 

وهذا الملحظ له بالموجه الآتي صِلةء لأن عِظم المفسدة 
تابعة لشِدَة التحريم . 

قال ابن العربي : «. . . يُختص بالحظر الذريعة في باب الرباء 
E E O e‏ 
لعظيم حرّمة الرّبا وشِدّة الوعيد فيه من الله تعالى» . 


(۱( تقدم تخریجه. 
(۲) ابن العربي» أحكام القرآن /١‏ ۲۸۷. وقد تقدّم ما فيه من اذّعاء الاختصاص باب الربا. 


0*٠“ س‎ 


قال ابن تيمية: «فأصول مالِكٍ في البيوع أَجُوَدُ من أصول 
غيره. . . ولهذا كان أحمدٌ مُوافقًا له فى الأغلب» فإنهما بُحرمان 
الرّبا ويُشدّدان فيه حم التشديد» لما تقدَّم من شِدّة تحريمه وعِظم 
دة ون اناالا خفال عله يكل طرق حن يا الدرة 
المفضية إليه وإ لم تحن حيلةًء وإِنْ كان مالك يُبالغ في سد 
الذرائع. e‏ 
© الموجه التاسع : عظم المفسدة ودوامها : 

ومن المَلاجظ التي تكون في الاعتبار حال المَوارّنة بين مصالح 
الوسيلة ومفاسد المال-: عِظم المفسدة التى تؤوك إليها الذريعة؛ 
فعلی فرظا بكرن سد الدرية وما i‏ خطورة مفسدة 
الل وعظمها زتاقها بعموم الام توجبُ أن يعمل أصل الذرائع 
حى في الاحتمالات التي تكون نوعًا ما بعيدة» حت لو کانتا ف 
الحقوق الخاصّة لما اعسرّت؛ لكن لما كانت متعلقةً بعُموم الأمَة» 
وكانت المفسدة عظيمة شاملة-: فاعتبارٌ هذا الاحتمال أؤلى في 
الحرم وفي السْياسة الشرعيّة من التورط في الوسيلة التي قد تفضي 
الا ك 

قال الشاطب؛ «وبحسّب عظم المفسدة في الممنوع يكون اتساع 


المنع في الذريعة وشدّته» . 


(1) ابن تيمية » القواعد النوراية .١١۹-۱۱۸‏ 


(۲) انظر : ابن عاشور» التحریر والتنویر .٠١۲-۱۳۱/۱۹‏ 
(۳) الشاطبي» الاعتصام .٠۷۷ /١‏ 


EES 


مجال إعمال أصلل سد الذر ائع 


أعمَلَّ مالك طايه سد الذرائم في غالب أيواب الفقه» فلم يكن 
لهذا الأصل اختصاصل بباب مُعيّن أو بنوع محدّد؛ قال الشاطبي : 
«قاعدة الذرائع التى حكّمها مالك فى أكثر أبواب الققه»"» وقد 
عوّل مالك على هذا الأصل فى أبواب العبادات والمعاملات على 
خد ترا قال الشاطبى: قوسد الذريعة أصل عثدة (أي* عند 
مالك) مَبعٌ مرد فى العادات والعبادات» . 

غير أن الإمام مالكا يختلف في ف التوسيع والتضييق في 
إعمال سد الذرائع فى أبواب الققه» تَبَعا لما سار عليه التشريع 
نفسه من المبالغة فى تل دراتع بعض الآيواب دوك بعض؟ فاتساع 
الشرع في منع الذرائع متعلق بعظم المفسدة المقضية إليها؛ قال 
الشاطبي : من عادة الشرع أنه إذا تهى عن شيء وشدّد قيه» متع ما 
حوالیه» وما دار به» ورتح حول حماه. ا وکذلاڭ حاء ئ السرع 
أصل تند الذرائع. . . ویحسب عظم المفسدة قي الممنوع يکون 


(۱) الشاطبی» الموافقات .٠۹۸/٤‏ 
(۲) الشاطبی» الموافقات ۳/ ."۲۹-۳۲٣‏ 
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اتساعٌ المنع في الذريعة وشدته». 

فتأسيسًا على اقتفاء المجتهدِ أثرَ الشارع في تشريعه» والاهتداء 
بمنهجه في وضع التشريع-: فإن سد الذرائع وفتحها يكون تابعا 
لمنهج الشارع في تغليب جانب الإباحة والمصلحة في بعض 
الأبواب» أو في ترجيح جهة المنع والفساد في أبواب أخرى؛ فما 
غلم أن الشارع رجح جانب الأحريم والفساد في باب من 
الراب عا را غل المد ان لك و غ ا 
2 الذرائع بقدر ما أعمله الشّارع؛ وما كان من منهج الشرع 
تغليبٌ الإباحة والحلّ وجهة المصلحة» فإن الواجب أن لا يُبالْعْ 
في سد الذرائع مبالغة تخرّج عن سنن الشارع في قطع وسائل 
الفساد. 

وقد تقدم قبل بيان أثر شِدة التحريم في الاتساع في سد 
الذرائع. 

وسأتناول في هذا الفرع إعمال المالكية لأضل سه الفراتم فى 
ثلاثة مجالات: في البيوع› والعبادات» والسياسة الشرعية : 
٠‏ أوّلا: إعمال أصل سد الذرائع في أبواب البيوع: 

من الأبواب التي بالَعٌ فيها مالك بالأخذ بسد الذريعة أبوابُ 
الربا؛ فالنَاظرٌ في فروع مالك -بخاصّة في بيوع الآجال- يجده 
مُعيلا لهذا الأصل إعمالا كثيرا؛ وهذا لما جاء في الرْبا من 
الرغ ا د ا ا ع جا ال فا 


)۱( الشاطبي› الاعتصام ۱-. 


Î 


6ل الو اا على ر ن ار الاس اح 
قضاء»“ لما رد في سلف بكر رَباعيًا-: «فإِن قيل: إن ظاهرّه 
جوارٌ الرّيادة في الوزن والعدد ا ت باتهم 
لعلَهم رأوه مُصادما لأدلّة منع الرّباء وهي قوبَةٌ جا؛ فقصروا هذا 
الحديث على جواز الرّيادة في الصَفة جَمْعًّا بين الأدلّة؛ ولأن من 
القواعد التي انبنى عليها المذهب سد الذرائع» فلو أجازوا الرَيادة 
في الوزن والعددء لوَجَد أكلة الرّبا طريقًا للأخحول على الزيادة من 
أل الأمر» ويقولون لم نقصد ذلك فيكثر الرّبا؛ فجعلوا هذه المادّة 
تقصّر الحديث على زيادة الصّفة قصدا لتقليل الربا ما أمكن» 
وحماية لجانب الرّبا» . 

ومن آثار مُّبالغة مالك في الحياطة للرّباء أنه بُعْلْبُ دليل الحظر 
في باب الرّبا على دليل الإباحة؛ قال ابن العربئّ: «إذا تعارض 
دليلان أحدذهما بالحظر»ء والآخر بالإباحة-: فمن العلماء مَنْ مال 
إلى الاستظهارء وقال: يقدم دليل الحظر. ومنهم من قال: يقدم 
دليل الإباحة. ويختلف في ذلك مَقاصدٌ مالك؛ إلا في باب الرّبا 
فيقدّم دليل الحظر؛ وذلك من فقهه العظيم!»”". 

وفي هذا السياق يقول ابن تيميّة مَبيْنا مَدَى توسّع مالك في 
)١(‏ رواه مالك في الموطأء كتاب البيوع» باب ما يجوز من السلف» رقم: ١1۹۸ء‏ من 

حديث أبي رافع مولی رسول الله ٌ. ومن طريق مالك رواه مسلم في کتاب 

المسافاةء باب من استسلف شيا فقضى يرا مه ٠:‏ ارقم ١١١١‏ 


(۲) حاشية العدوي على الخرشي .٠/١‏ 
(۳) ابن العربيّء أحكام القرآن ۳/ .۴٠١‏ 
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الاش الذرائع في أبواب البيوع» وسديد رأيه في ذلك-: 
«. . . أصول مالك في البيوعات أجودٌ من أصول غيره. .. والإمام 
أحمدٌ مُوافقٌ له في ذلك في الأغلب» يُحرّمان الرّبا ويُشدّدان فيه 
حق التشديد» لِمَّا تقدّم من شدة تحریمه» وعظم مَفسدته؛ ويَمْنعان 
الاحتيال عليه بكل طريق» حى قد يمنعا الذريعة التي تفضي إليهء 
وإ لَّمْ تَكَنْ حيلَةًء وإ كان مالك يُبالِعُ في سد الذرائع ما لا 
َحْتلِفُ قول أحمد فیه أو لا یقوله» لکنه يُوافقه بلا خلافي عنه على 
منع الحيّل IS‏ 
ه انيا : إعمالٌ أصل سد الذّرائع في أبواب العبادة: 

ومن المقاصد التي استند فيها مالك إلى سد الذريعة» المحافظة 
على مَباني الشرع وأحكايه من الّغيير أو التّبديل في الاعيِقاد 
والعمل في أبواب العبادة؛ وهذا المقصدٌ له في فِقّه مالك مَظهران: 

الأول : المحافظة على استقرار الأحكام الشَّرعيّة؛ والتّاني: 
حياطة العباك هن أن يراد غيها ما ليس متها 

وسأتناول كل مَظْهّر على جدة» ومدى إِجراءِ مالك لأصل سد 
الذرائع فيه : 
٠‏ المظهر الأول: الحافظة على استقرار الأحكام الشرعية : 

من مقاصد مالك في فقه إعماله لأصل سد الذرائع» العمل 
على الإبقاء على مراتب الأحكام القرعية كما شَرّعها الشّارع» دون 
تبديل آو تحوير؛ قالمباح يجب أن يبقى مُباحا في الاعتقاد وفي 


(۱) ابن تيمية ٠‏ االقواعد االتوراایة ٠١۹-۱۱۸‏ . 


°۱۱ 


ال ا ا ق ا ا ع 
كذلك» والسّأن ذاته في 2 E‏ 

فمالِكٌ يمنع الوسائل التي ته تفضى إلى تبديل هذه المراتب عن 
الرّضع الذي أعطاه لها الشرع؛ فما کان ذريعة إلى أن يَقّلب المباح 
إلى مندوب في الاعتقاد أو العملء فالمنعٌ لازم له» ويكون إعمال 
سد الذرائع في هذا المعنى -من حيبت النوسيع والتّضييق- بحسب 
رة طروق التبديل على هذه الأحكام أو قَلَتها. 

وغالبُ ما يكون التّبديل والتّحوير مُتعلّقا بالمندوب والمباح؛ إِذ 
كرا نما بط أن المندوب إل واج لازم الأعذ به كما يظن كيرا أن 
المندوب من قبيل المباح الذي لا أجر في القيام به. وكذلك الأمر في 
المباح فكثيرًا ما يُعتمّد أنه من قبيل المندوب أو المكروه. 

قال الشاطبي : «المندوبُ من حقيقة استقراره مندوباء أن لا 
يُسوّى بينه وبين الواجب لا في القول ولا في الفعلء كما لا يسوی 
بينهما فى الاعتقاد؛ فان سرّى بينهما في القول أو الفعل» فعلى 
وجه لا يحل بالاعتقاد" وقال: «وكما أن من حقيقة استقرار 
المندوب› آنل ا و الواجب فى الفعل-: كذلك من 

حققة: استق رازةه أن ی و ن الاعات ف اة 

المطلق من غير بیان“ 

وهذا إنّما يتعلّق بأهل القُدوة من العلماءء الذين هم أئمُّة 
(۱) الشاطبي» الموافقات ."۲٠/۳‏ 
(۲) الشاطبي» الموافقات ."۲٣/۳‏ 


o 


يۇتسى بهم» وأعلامٌ يُهتدى بعملهم وسلوكهم؛ فبمقتضى النظر في 
المآل يجب أن تكون أعمالهم وأقوالهم منظورًا إليها من جهة مال 
ما ينتج عنها من اعتقاد العامة أو بعضهم ليا يُخالف أصلَ وضع 
الأحكام ومراتبها؛ فإذا كانت مُداومة إمام مُقتدى به لمندوب في 
مإ» تفضي بالتّاس إلى اعتقاد وُجوب ذلك المندوب وحتميّة القيام 
به» فان أصل الذرائع يَقضي بأنٌ المداومة الّاهرة من هذا الإمام 
ممنوعة؛ تنزيلا لحكم الذريعة منزلةً حكم ما يُتذرّع إليه» واعتقاد 
العامة أو بعضهم في الأحكام ومراتبها خلاف ما وضعه الشارع» 
من الممنوع المحرّم؛ لأن فيه مناقضة لمقصود السّارع في تلك 
الأحكام؛ فلزم ذلك أن يكون العمل الذي أفضى إلى هذا الممنوع 
ممنوعا؛ وهو المطلوب. 

والسَبِبُ الذي يدفع العامة إلى هذا الاعتقادء هو ما رَأوه من بعض 
آهل القذرة من النذاومة المنطلقة الظاهرة لبحضن المتدوبات» أو 
ارك المطلق في الظاهر لبعض المندوبات أو المباحات. 

سن اها تل إلى أن الت الاعانن فى اترات اتاد 
الاس في مراتب الأحكام» هو تنزيل بعض أهل القدوة لبعض 
الأحكام في العمل -من حيتُ المداومة المطلقة والتّرك المطلق- 
منزلةً أحكام أخرى تشترك معها في خاصية اللّرك والمداومة؛ فمن 
ثم وفع الاشتباه للعامّة. وهذا إذا لم کن اة ما ي الدتة اله 
لهذا الحكم بالبيان القوليّ؛ أمّا إذا جد البيان القوليّ» وأدّى 
مقصده بأن انتفى الانحراف في الاعتقاد بذلك البيانء ارتَفَعَ حينها 


اال سا ال 
ومن وجوه الترك المطلق لبعض المباحات إذا كان المباح أو 

المندوب يتأتى فعله على وجوه فيثابر فيه على وجه واحد تحريا 

له ويترك ما سواه» فيعتقد الجاهل أن الوجوه المتروكة في عمل 

العام غير جائزة . 
كيفية منع الذريعة فيما كان بهذه السبيل : 
وعلى هذاء فالظريق لمنع ذريعة اعتقاد تنزيل بعض الأحكام 

في غير رُتبها» هو ترك السّبب الذي لأجله ترتّب المنع؛ فرك 

المداومةً المطلقة حيث كانت هي الكببه-ونجتت لرك المطلق 
حيتٌ كان المقتضيّ للممنوع. فعدَمٌ المداومة الظاهرة للمندوب 
الذي نُرّل منزلةٌ الواجب» بترك العمل به في بعض الأحايين» هو 

الطّريق لمنع الاعتقاد الفاسد" . 
ومن هذا القّبيل ما َبَتَ من أن عمرٌ بن الخاب ف4 قرأ 

الج فلن االكر ت ا ود هة ان ود اها في 

أخرى» فلا قرب من موضعها تهيًاً لتاس للسجودء فلم يسجدهاء 

وقال: إن الله لم كا عا الان ا 

(۱) الشاطبي» الموافقات ۳/ .۳۳٤١۳۳۳‏ 

)۲( الشاطبي› الموافقات | .TTT-TY‏ 

(۳) مالك في الموطإء كتاب الصلاة» باب ما جاء في سجود القران» رقم ۰٥٥١‏ عن 
هشام بن عروة عن أبيه أن عمر بن الخطاب. وهو منقطع بين عروة وعمر. ورواه 
البخاري في صحيحه» كتاب سجود القرآن» باب من رأی أن الله کب لم يوجب 
السجود» رقم: ۱۰۷۷ء من طريقين آخرين عن عُمَر طبه وبلفظين آخرين. 
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ومن فف مالك آنه ستل عن التمبة عند الوضرء فقال: 
«أيحبٌ أن يَذْبَح؟!) إنكارًا لما يُوهِمُه سوال السائل من تأكّد الطلّب 
MD‏ 

گذلك» فإ المندوت الذي ترك أهل القدرة العمل به طلقا 
ينبغي عليهم أن يفعلوه جهارًا ليرفعوا عن التاس توهم كونه مُباخًا؛ 
مثاله : قول مالِكٍ فى نزول الحاج بالمحصّب من مكة» وهو الأبطح : 
قال مالك : اتج لا تة رلت نى هة انلا جاوز ي لوا 
به» فان ذلك في حمّهم»ء قال الباجئ : «لأنٌ هذا أمرٌ قد فعله الت 4ل 
والخلفاء» فتعيّن على الأئمَة ومَنْ بُقتدَى به من أهل العلم إحياءُ سنتهء 
والقيام بهاء لئلا يُترك هذا الفعل جملةء ويكون للنزول بهذا الموضع 
حكم النزول بسائر المواضع»› ١‏ فنيلة لول و قال 
الشاطبي : «وظاهرٌ من مذهب مالك: أن المندوب لا بد من التَفرقة 
بینه وبين ما لیس بمندوب» وذلك بفعله وإظهاره»". 

وكذلك يقال في المباح الذي نرّل منزلة المندوب بالمداومة 
عليه مَطلمًاء بأن يتركوا العمل به فى بعض الأحايين لبيان إباحته؛ 
وكذا المباح الذي ترك بَنَةَّ من أهل الأسوةء فإ عليهم العمل به 
ليدفعوا عن العامة شْبْهةٌ كونه مطلوبً الترك. 

اما إذا کان المباح آو المندوب نات فعله على وجوه» فیثابر 


(۱) الشاطبی» الموافقات ۳/ .٣۳‏ 
() الباجي» المنتقى ٤٤/۳‏ الشاطبي» الموافقات ۳/ ۳۲۷. 
() الشاطبي» الموافقات ۳/ ۳۲۷. 
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العالم فيه على وجه واحد تحرَيا له ويترك ما سواه فيعتقد الجاهل 
أن الوجوه المتروكة في عمل العالم غير جائزة؛ فوَجهُ سد الذريعة 
أن يأتي بالأوجه التي تركها مُطلقاء ليْبيّن دخول مرتبتها في 
الحكم» ويدفع ما بالناس من زلل في الاعتقاد. 

وستال ذلك ما قل عن مالك:أنه .سل عن المرة الواحدة فى 
الوضوء» قال: «لاء الوضوء مرَتان مرّتان» أو ثلاث ثلاث» مع نه 
لم يحد في الوضوء ولا في الغسل إلا ما أسبغء قال اللّخمي 
مُعلّاا ذلك: «وهذا احتياظ EE‏ لان العام إا رای ف 
دای به بتو ضا هره رة e‏ وقد لا يُحيِنُ الإسباغ 
اة ا 

بل قد صرح بذلك مالك في , بعض الروايات ؛ قال: «لا حب 
الواحدة إلا من العالِم»؛ أي: يصنع ذلك في خاصّة نفسه. 

وفي مذهب مالك من هذا القبيل كثير؛ وسأسوق في هذا 
الموضع بعضًا منها تدل على ما وراءها: 

من ذلك أن الإمام مالكا ظ4 كان يكره المجيء إلى بيت 
المقدس فة أن يتخد التاسس ذلك سنةء وكان يكره خيجيء فور 
اليد را ن ل . . 


(۱) الشاطبی» الموافقات ۳/ ۳۳٤-۳۳۳‏ الحطاب» مواهب الجلیل .۲٠٣۱/۱‏ 
(۳) الشاطبي»› الاعتصام ۲۳۸/۲ محمد الخضر الحسين» رسائل الإصلاح .1١/۳‏ 
وانظر : الطرطوشى» الحوادث والبلع ٥‏ 


پت اام 


وقد كره مالك إتباعَ رمضان بصوم سنَّة أبّام من شوًال مَخافة أن 
يَعتقِدَ العامة أنها في حكم صوم رمضان؛ قال القرافي: «قد وَقعَ 
ذلك بالعجّ»'. 
الدليل على ذلك: 
ومن الدّليل على هذا الذي دمب إليه مالك من السّفريق بين مراتب 
الأحكام الأدلة الآتية؛ وهي أدلةٌ تعضدٌ أصل سد الذرائع وريه : 
فمن ذلك البيان القولى له ب فى النهى عن أمور خشية أن 
تَلْحَقَ بالواجب : 
قال ي : «لا يتقَدّمنٌ أحَذكم رمضانَ بصوم يوم أو يمين" ؛ 
لئلا يلق برمضان ما ليس مه" . 
ومن البيان بالفعل أنه ييي قام ليالي من رمضانَ فى المسجد 
فاجتمع إليه ناس اون بصلاته› ثم کثرواء فو ذلك ؛ وعلل 
بخشية الفرض”“ ؛ قال الشاطبى: «ويّحتمل وّجهين: أحدهما: أن 
يفرَّض بالوحي ؛ وعلی هذا جمهور الاس والثاتي: فى معناه 
(۱) القرافي» الفروق ۱۹۱/۲. وانظر: الموافقات ۳/ .۳۲٠-۳۲۵‏ 
(۲) رواه البخاري في صحيحه› كتاب الصُوم» باب لا يتقدَمنٌّ رمضان بصوم يوم أو 
يومين» رقم : ٤٠۱۹ء‏ من حديث أبي هريرة رضي الله عنه. 
(۳) الشاطبيْ» الموافقات ۳/ ۳۲۳ الاعتصام ۳/ ۳۲۹. 
€3 رواه مالك في الموطإء کتاب الصلاةء با الترغيب ئ الصلاة في رمضان» رقم 
4 من حديث عائشة رضی الله عنها. ورواه من طریق مالك : البخاري في 
صحيحه» كتاب الجمعة» باب تحريض النبي ييه على صلاة الليل والنوافل.. . » 
رقم ۲۹٠۱ء‏ ومسلم في كتاب صلاة المسافرين وقصرهاء باب الترغيب في قيام 
رمضان وهو التراويح › رقم ۱. 
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وهو الخوف أن يَظنَّ فيها أحدٌ من أمّته بعده إذا داوم عليهاء 
الؤجوب؛ وهو تأويل مُتمكن!»'. 

ومن الأدلّة على منع الذرائع المفضية إلى اختلال الاعتقاد في 
مراتب الأحكام» أن الصحابة كانوا يَحتاطون لهذا الباب» فقد ثبت 
عن كثير منهم أنّهم كانوا يتركون الثّيء المندوب إليه خشية اعتقاد 
الناس و ومن أمثلة ذلك عن الصحابة طا : 

وروي عن عثمان ظه أنه أتيّ الصّلاة بمنى» ت٥‏ خطب الاس ؛ 
ال ا اعا العاني إن القهر سا رشرل الله ا وما هه 
1 


ولکنه حدث ظعَام فالات فت ان درا .وی کف ان 


(۱) الشاطبی» الموافقات ."۲٤/۲‏ 

(۲( الشاطبي» الموافقات ۳۲٤/۳‏ الاعتصام ۲/ .TT-4‏ 

(۳) رَوّاه البيهقيٌ في «السنن الکبری»: (۳/ :)٥۲۲۳/۱٤٤‏ من طريق يعقوب بن حميد 
بن كاسب ثنا سليمان بن سالم مولى عبد الرحمن بن حميد عن عبد الرحمن بن 
حمید عن أبیه عن عثمان بن عفان. وسُليمانٌ بن سالم قال فيه آبو حاتم : شيخ› 
وذّكره البْستِى فى التقات. وقال ابِنْ عدي (الكامل ۳/ :)۲۷١‏ «قليل الحديث...ولا 
ری ا ا بأْسًا». 
ورَوّى عبد الرزاق في المصّف (۲/ :)٤۲۷۷‏ عن ابن جريج قال : بني أنه أوْفّى 
ربعا بمنى قط » من أجل أن أعرابيا نادء في مسجد الخيف بمنى : يا أميرّ المؤمنينء 

ما زت أصلبهما ركعتين منذ رأيّك عام أل صليتها ركعتين! فحْشِيّ شمان أن يَظْنْ 
جُهال الاس أنّما الصلاة ركعتين» وإنما كان أوفاها بمنى قط. 
وروی ا معاني الآثار :)٤٠٠٥/١(‏ من طريق ابوت غ الرهزی 
قال : الما ضلى عثمان ک4 يمى أربعاء لأنٌ الأعراب كانوا أكثر في ذلك العام» 
فاح أن يُخبرّهم أن الصلاةٌ أربع . 
قال الحافظ ابن حجر في «الفتح» (۲/ )٥۷١‏ بعد ذكره للروايات السابقة: «وهذه 
طرق بوي بعضها بعضًا». . 
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عثمان اه ترك سه القصر في السّفر للمآل الذي حَشِيّه من اعتقاد 


الا و لم كن من اهل المد كرد عذد رات الاك 
ا 


وروي عن بعض الصحابة طت أنهم لم يكونوا يحون مَخافة 
أن يَرّى النَاسٌ أن ذلك واجبٌ" ولا خلاف بين العلماء في أن 
الأضخية مظلوبة؛ غير أن تخرف المال القاسة من اضنقاد المندوت 
واجبّاء جَعَل فقهاء الصحابة طب يتركون الأضحية» بيانًا لعده 
لجرت ودا هو ف ال 

قال الشاطبي : «وقد عوّل العلماء على هذا المعنى» وجعلوه 
أصلا يظردُ» وهو راجِمٌ إلى سد الذرائع الذي افق العلماء على 
إعماله فى الجملة» وإن اختلفوا فى التفاصيل»” . 


(۱) الشاطبي» الموافقات »۳۲٤/۳‏ الاعتصام ۳۲۹/۲. 

)۲( رَوّى البيهقي في «السنن الكبرى» (۹/ :)٠٠٠١‏ عن الشعبي عن ابي سريحة الغفاري 
(حذيفة بن أسيد) قال: أدركتٌ أبا بكر أو رأيتُ أبا بكر وعمر رضي الله عنهما كانا 
لا يُضخيان» كراهية أن يقتدى بہما. 
وروی البيهقي في «السنن الكبرى» (۹/ :)۲٠١‏ عن عكرمة عن ابن عباس رضي 
الله عنهما کان إذا حَصّر الأضحی أعطی مولی له درهمین»› فقال: اشر ہما لَخْمّاء 
وار الاش اھ اض این اس 
ورَوّى البيهقي في «السنن الكبرى» (۹/ :)٠٠١‏ عن سفيان عن الأعمش عن أبي وائل 
عن أبي مسعود الأنصاري طبه قال : إني لأدَعٌّ الأضحى وإلّي لموسِرٌء مَخافة أن يرى 
جيراني آنه حَٿم علي . وفي «التلخيص الحبير' : وهو في «سنن» سعيد بن منصور عن 
آبي مسعود بسن صحيح». 

(۳) الشاطبي» الموافقات ۳/ .۲١‏ الاعتصام .٠۳۲-۳۳۱/۲‏ 

() الشاطبي» الموافقات ۳/ ۳۲۸. 
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ه المظهر الثّاني: من مقاصد سد الذرائع : حياطة جانب العبادة من 
الزيادة ومن طروق البدعة عليها : 
ومن مقاصد إعمال سد الذرائع : حياطة جانب العبّادة من أن 
يصير الوص عرضة لأن ينض إلى العبادة» حى يعمد فيه أنه من 
وصافها أو جزءٌ منها؛ ؛ فتّعمَّل قاعدة ا ذلك» بان یتّلافی 
إلحاق ذلك الرَضف بالعبادة. فلهذا نَجدٌ أن مالِکا كناش يتشدّد 
ا تشدوٍ في هذا المجال» فإلّه پک الالتزام ببعض الهيئات في 
العبادة المشروعة أو تخصيص العبادات ببعض الأزمنة أو الأمكنة؛ 
لأ في ذلك ذريعة لئن يُعكَمّد أن تلك الهيئاتِ أو التخصيص 
ا N‏ ا ا 
وممّا حكاه ابن وضاح في الا ت ا 
بالمدیة في زمان مالك» فأرسل إليه مالك فجاءه فقال له 
مالك: ما هذا الذي تفعل؟ فقال: أردتٌ أن يعرف الاس طلوعَ 
ق 
لم یکن فیه» قد کان رسول الله َد بهذا البلد عشر سنين» وأبو 
بكر وعمر وعثمان فلم يفعلوا هذا؛ فلا تحدث في بلدنا ما لم يکن 
فيه . فكف المودَنُ عن ذلك» وأقام زماناء ثم إنه تنحنح في المنارة 
عند طلوع الفجرء فأرسّلَ إليه مالك فقال له: ما الذي تفعل؟ 
قال: أردتٌ أن يعرف النَاس طلوعَ الفجر ؛ فقال له: ألم أنهك أن لا 


(1) الشاطبى› الاعتصام 4-۸/۲ . 


ت 
يصير 
أ 


o» 


تحت عندنا ما لم يكن؟ فقال: إِنّما نهيتني عن التثويب؛ فقال له: لا 
تفعل . فكفٌ زماناء ثم جعل يضرب الأبوابَ» فأرسل إليه مالك» 
فقال: ما هذا الذي تفعل؟ قال: أردتُ أن يعرف الاس طلوعَ الفجر ؛ 
فقال له مالك: لا تفعل» لا تحدث في بلدنا مالم يكن فيه . 

ويتأكد الأمرٌ عند مالك في منع الذريعة أن تكون الأوصاف 
مُعْلَنّا بها في الجماعات والمواضع العامة؛ إذُ لا يَسْلَمْ العامة من 
اعتقاد كون تلك الأوصاف من أجُزاء الا اة 
ثالثا : إعمال أصل سد الذرائع 0 أبوات السباسة الشرغة 

ومن أجل مواقع إعمال سد الذرائم: مجال السياسة العامة 
المتعلقة بالاأمّة ؛ فإن لهذا الأصل أثرا عظيما في السياسات الرّشيدة 
التي يتَخذها وُلاة الأمر حرصا منهم على مصلحة الأمّة ودرءا 
الماد ها و أجلي عطاس يق هذا الأصل»ساسة الجفاظ 
على أمن الأمّة الذّاخليَ والخارجي» فهو لا يتأتّى إلا بهذا الأصل 
الوقائيّ الذي يسْدٌ منافِدٌ الفسادء ويقطمٌ الطريق عليه» فلا يُنتظر 
وقوع الفساد في الأمّة» وإنّما يبار إلى منع الوقوع أولا؛ وهذا هو 
الحزْمٌ والسّياسة الشرعيّة الحكيمة؛ قال الجويني : «منعٌ المبادي» 
أؤلى من قطع اللّمادي»“ 

رما پد ارا كما تقدّم الاكتفاء بمجرّد ظنّ وقوع 


(۱) الشاطبی» الاعتصام ۲/ .۳۹۰١‏ 
(۲) بمفهومه العام الشامل للوسائل المفضية إلى المفاسد مما ليس فعلا محرّما. 
(۳) الجوینی» الغیائی فقرة: .۲٠۹‏ 


o۲۱ 


الممنوع من الوسيلةء ولا يشرط فيه اليقينْ؛ وعلى هذا المهيع تبنى 
السياسة لبعد اليقين وندوره؛ بل السياسة تعمد على احتمال إفضاء 
الذريعة إلى الفسادء ولو كان ضعيفا؛ «فالذرائعٌ الملغاة في التشريع 
في حقوق الخصوص» غير مَلغاةٍ في سياسة العموم؛ ولذلك يقول 
غلماء الا ا الأمور في مصالح الامَّة اوسع من 
TE‏ 

قال الشيخ ابن عاشور في تت تفسیر قول الله تعالی : ونا اف 
[الأنفال :-]٥۸:‏ «وإنما ر ن العهد على خوف الخيانة دون 
غا د ون انات اا وار کی لی 
اون ومخایل الأحوال» ولا يُنحَظرٌ تحقق وقوع الأمر 
الف لان ادا ناو ل ا رر ی لك گنرد قد عر فوا 
ا للخطر أو للتورط ف غفلة وضياع مصلحة ؛ ولا تدا سياسة 
الا ار الا ك ا ىة ن الر ى دا فا كانت 
بلينّها على واحد وأمكن تدارُك فائتهاء ومصالح الامَّة إذا فاتت 
تمکنَ منھا غدوها»" . 


(۱) ابن عاشور» التحریر والتنویر .٠١۲-۱۳۱/۱۹‏ 
)۲( ابن عاشور› التحرير والتنوير 0/1۰ 


oY 


ت 


المبحث الثالث 


سذ الذرائع في المذهب المالكي: 
أدلة الحجية» وعلاقته بالأصول الاجتهادية فى المذهب 


وفی هذا الميحث مطلبان؛ وهما: 

المطلب الأوّل: الأدلة الناهضة بحجية أصل سد الذرائع. 

المطلب الثاني : علاقة سد الذرائع بالأصول الاجتهادية في 
المذهب . 


o4 


المطلب الأول 
الأدلة الناهضة بحجية أصل سد الذرائع 


أصلٌ سد الذرائع عند المالكية من الأصول القطعيّة التي بَبَّتَ 
اعتبارها في الشّرع اعتبارًا قاطعا؛ قال السَّاطبيْ: «وسدٌ الذرائم 
مطلوت مشروع؛ وهو صل من الأصول القطعكّة في ا 
وقد احتحٌ المالكيّة لإثبات حجِيّة هذا الأصل بأدلّة مُتكاثرة» سآني 
في هذا المطلب على عيونها : 
ه الذّليل الأوّل: سد الذرائع مما بُ السرم عليه: 

لقد دل استقراء تصرّفات الشّارع على أنه لَحَظ في تشريعه منعَ 
ذرائع المحظور» وحَسَمَ مادَّة الفسادء وفَظْعَ السبل التي يُمكِنْ أن 
يفضي بها إلى ما نهى الله عنه؛ وقد أفادت تلك الأحكامٌ الجارية 
على منع الذرائع عُمومًا معنويًا وأصلا کليّا» بحيث يُسسَدَلٌ به رأسًا 
على تفاريع المسائل» دون احتياج إلى القياس على خصوص 
الوفن ك ا هاا لامر اداد أل د ادوا ي 
الأصول القطعيّة في السَرع؛ لأنٌ الاستقراء النَامّ هي الاليّة التي 
أفادت هذا الأصل» وهذا التوعَ من الاستقراء ممَّا يفيد العلم. 

قال الشاطبي : «الذرائع قد ثبت سدذها فى خصوصات كثيرة» 


(۱) الشاطبی» الموافقات ۳/ ۲۲۰. 


oo 


بحیث عت شی اة معنی السَدّ مُطلقا PEE‏ 


وقد عمل السّلفُ بقاعدة سد الذرائع مُرتكزين على هذا العموم 
المعنويّ الذي فهموه من تصرُفات الشّارع في تشريعه ؛ قال الشاطبي : 
«قاعدة سد الذرائع إنّما I E‏ 

وإذا ثبت هذاء فنأتي إلى بيان بعض تفاريع الشّريعة التي انبنت 
على اعتبار سد الذّرائع ودلّت عليه؛ وهي شواهدٌ كثيرة: 

الشواهد من كتاب الله: 

-١‏ ومن هذه الشواهد قله تعالی: یائ لیے ٤َامَنوا‏ لا 
ملوأ روصا وولو نرا [البقرة:٤٠٠]؛‏ فمََعَ الله تعالى 
المسلمين من أن يقولوا: «راعنا» مع قصدهم إلى طلب الرُعاية ؛ 
سدا لباب كان اليهود ارو ا 
يستعملون هذه الكلمة ولا E‏ وإنما 
يقصدون بها معنى اسم الفاعل E ad‏ 
«راعنا» بلسان ا أي: اسمع لا سمعت» فاغتنموها 
وقالوا: كلا نسُنّه سرّاء فالآن نسبّه جهرًا!. فتری کیف مَنَعٌ 


(۱) الشاطبي» الموافقات ا 

(۲) الشاطبي» الموافقات ٠/٣‏ 

(۳) ابن عطية» المحرر الوجيز محمد الخضر الحسين» رسائل الإصلاح "/ 
0. 

(6) القرطبي» الجامع لأحكام القرآن ۲/ ٥۸-٥۷‏ الباجي» إحكام الفصول فقرة: 
۴۳ الاشارة ۳١١‏ ابن رشد» المقدمات ٠٦٠/١‏ الراعي الأندلسي» انتصار 
الفقير السالك ۲٠١‏ ابن عطيةء المحرر الوجيز .٤١١/١‏ 


ه٣‎ 


المسلمون من ذلك» مع سلامة قَصدِهم. 

ا و هاا الات ر ا و ا یت ن 
دون الله فيسبوا أله عدوا بعر ا [الأنعام:۸٠۱]؛‏ فقد نهى الله 
تعالى عن أن نسب معبوداث المشركين على سَمْع منهم» وفي الآية 
بيان أن وجه النّهي عن هذا السَّبَ» إفضاؤه إلى الممنوع» وهو 
إطلاق الستهم بسب الله حال" . 

وممًا يُشبه هذا الشاهد ما جاء فى الصحيح عن السنّ يي أنه قال : 
«من أكبر الكبائر شتم الرّجل والديه» قالوا: يا رسول الله» وهل يشتم 
الر جل وال 0 ت ار جل فت ااه وت آت 
فيسب أمّه» . فجعل ل الرّجل شاتما لوالدیه» ولم يصدُر منه 
شتمُهما حقيقة» وإنّما كان منه تعاطي وسيلة هذا السّتم» وهو شتمُه 
لوالد الرّجل الأجنبي أو لأمّه. فدلٌ هذا على أن فاعل الوسيلة بمنزلة 
فاعل ما يتوسّل إليه» فالتّعرض لسبٌ الآباء سب للآباء. ومع کون 
السب في أصله غير مأذونٍ فيه» فان عَدّ السب من أكبر الكبار كان 
منظورًا فيه ما آفضى إليه من سب والديه. 


(۱) ابن العربيّء آحكام القرآن ۲/ .۲٠٦-۲٠١‏ القرطبي» الجامع لأحكام القرآن ۲/ 
0۸« 11/۷ رشد» المقدمات ٠۳١١/١‏ ابن ابن فرحون» تبصرة الحكام ۲/ 
٥‏ الراعى الأندلسى انتصار الفقير السالك ۲٠٤‏ ابن عطيةء المحرر الوجيز 
I-11 |°‏ المازري» شرح التلقین .۳٠۱۸/٤‏ 

(۲) تقدم تخریجه. 

(۳) القرطبي. الجامع لأحكام القرآن ۲ . الشاطبي. الاعتصام ۳۳۷-۳۳۹/۲» 
محمد الخضر الحسين» رسائل الإصلاح .٠٦/۳‏ 


oV 


۳- قال الله تعالى: ولك لا وَاعِدُوهُنّ ًا [البقرة:٠٠۲]‏ 
فمنعت الشّريعة خطبة المعتدّة باللفظ الصريح؛ لان في ذلك إمكانً 
أن تتسرع المعتدَّة بإجابة الخّب» واذعاء انقضاء العدَّة قبل انتهاء 
أجلها حيققةً؛ وهذا ما يفضي إلى فساد اختلاط الأنساب" 
CEES N e E‏ 

٤‏ قوله تعالى: قل زیت 5 ون أبصرهم صظ 
MER O EE N Fey‏ 
ا TS‏ يثير الهوّى» والهوى 
ف على ارتكاب الفاحشة التي تؤذي إلى مفسدة هتك الأعراض 
واحتلاط الأنشات* 

-٥‏ وقال الله تعالى: «إوا يصن بأرجلهنّ يعم ما فين 
زیهرً4 [النور: ١۳]ء‏ فالصَرْبُ في نفسه جائرّء ولكن تُه عنه لئلا 


(1) ابن العربيّء أحكام القرآن ۲۸٤/١‏ محمد الخضر الحسين» رسائل الإصلاح /١‏ 
.٦‏ وللمالكيّة قاعدة مفادها: «منع المواعدة بما لا يصح وقوعه في الحال؛ سدا 
للذريعة»؛ قال المقَريّ : «قاعدة: أصلٌ مالك منم المواعدة بما لايصح وقوعُه في 
الحال؛ حماية. كالمواعدة في العدة» وعلى بيع الطعام قبل قبضه» ووقت نداء 
الجمعة» وعلى ما ليس عندك» وفى الصّرف» وثالثها الكراهة. . .٠.‏ المقري› 
القر اعد ره ا اقزر شرح الح الب 4١‏ الر ريي اياج 
المسالك إلى قواعد الإمام مالك .۲۸٠-۲۷۸‏ السجلماسي» شرح اليواقيت الثمينة 
0-04/۲. 

(۲) ابن العربيّء أحكام القرآان .۲۸٤/١‏ 

(۳) الشاطبي» الاعتصام ۲/ ٠١‏ محمد الخضر الحسين» رسائل الإصلاح .٠٦/۳‏ 


0٣٣ 


يكون سببًا في تطلع الرّجال إلى المرأة الأجنبية الصاربة جلها . 
الشواهد من السنة النبوية : 
و ا الواردة في السنة على حجِيّة المنع من الذرائع : 
-١‏ قوله ك : «دعْ ما يريك إلى ما لا يريك“ وقوله 5 : «إنَ 
الحلال بن وان الحرام بن وبينهما مُشتبهات لا يعلمهنّ كثير من 
التاهى: ey‏ الات اس الد وغ 2ة ومَنْ وَقَع في 
الشبهاتِ وفع في الحرام» كالرّاعي يَرْعَى حول الجمَى يُوشِك أن يرتّع 
ا و تکل ك ج الاو د خي الك رة 


قال القرطبي : چ من الاإقدام على الهات ماف الوقوع 
في المحرمات؛ وذلك ا للذ i,‏ 


(۲) الباجي» إحكام الفصول فقرة: ٠۷٠۳‏ ابنُ رشد المقدمات ٠۳٦۲/١‏ ابن فرحون» 
تبصرة الحكام ۲ .". والحديتٌ رواه الترمذي» فى جامعهء أبواب صفة القيامة 
والرقائق والورع› رقم : ۲١٠۸‏ وقال الترمذي فيه : «حديث حسن صحيح». والنسائي 
في كتاب الأشربة» باب الحث على ترك الشبهات» رقم ٥۷١١‏ وأحمد في مسنده 
.۲١‏ ورواه الحاكم في المستدرك (۲۱۹۹)» وقال : (صحيح الإسناد» ولم یخرجاه). 
كلهم من حديث ابن أبي مريم عن أبي الحوراء عن الحسن بن علي رضي الله عنهما. 
وراجع طرقه عند ابن رجب في «جامع العلوم والحكم!. 

)۳( الباجى› إحكام الفصول فقرة: «Vor‏ أبن رشد» المقدمات۱/ ۳٠٦۲‏ ابن فرحون› 
تبصرة الحكام ۲ . والحدیث رواه البخاري فى صحيحه»› کتاب الآیمان»› باب 
فضل من اسبرأً لدينه» رقم : ٠۲‏ ومسلم في كتاب المساقاة» باب أخذ الحلال 
وترك الشهات› رقم ۹ . واللفظ لمسلم. 

(5) القرطبي» الجامع لأحكام القرآن .٥۹-۸/۲‏ 


CA&Î 


۲- وعن عائشة أمٌ المؤمنين أن آم حبيبة وأمٌ سلمة رتا كنيسة 
رأينها بالحبشة فيها تصاويرُء فذكرتا للنبي يي » فقال: «إِن أولئك إذا 
کان فیهم الرّجُل الالح فمات» بنرا على قبره مَسچِدًا» وصرّروا فيه 
تلك الصوّر» فأولئك شِرارٌ الخلق عند الله يوم القيامة. 

فحذر التي 35 عن مثل صنيعهم» ودد الکن والر عد غل 
من فعل ذلك من هذه الأمة» زا الذرائع المؤذية إلى ذلك فنهى 
أن ّخذ قبور الأنبياء اد لا کن درن ال غاد۲ 
وقال : «اللَّهْمّ لا تجعل قبري و en‏ 

۳- وقوله 4: «لا يمنع فضل الماء ليمنع pS‏ 

فمن فضل الماء المملوك في الأصل جائرٌ لألّه تصرف في 
الف د الان ا عى مال رلك ل اتخ دري إلى 


)١(‏ رواه البخاري في كتاب الصلاة» باب هل تنبش قبور مشركي الجاهلية ويتخذ مكاا 
ا 0 زس ي کات ال ر مراف اا ا ای عن 
بناء المساجد عل القبور واتخاذ الصور.. ٠.‏ رقم 0۲۸. 

(۲) القرطبي» الجامع لأحكام القرآن .0٥۸/۲‏ 

(۳) رواه مالك في الموطا :)٤۷٥(‏ عن زيد بن آسلم عن عطاء بن يسار مرسلا. ورواه 
أحمد في المسند ٠ ٥٤(‏ دا شقان عن حموة بن الخعرة عن مهيل ن آي 
صالح عن أبيه عن أبي هريرة عن عن النبي ي : «اللهم لا تجعَل قبري وثناء لعن الله 
قوما اتخذوا قبور آنبيائهم مساجد) . 

() رواه مالك في الموطاء كتاب الأقضية› باب القضاء في المياه» رقم : »۲٠٠۹‏ ومن 
طريق مالك رواه: البخاري في كتاب المساقاة» باب من قال إن صاحب الماء احق 
بالماء.. .» رقم: : ۳١‏ ومسلم في كتاب المساقاةء باب تحريم بيع فضل الماء 
الذي يكون بالفلاة ويحتاج.. ٠.‏ رقم: .٠١١١‏ 


of» EE 


منع الكل الذي حوله صار من الماء منهيّا عن" 
O‏ 
الانتباذ في الدَبَاء والمُزْفّت"؛ ومُدرَكٌ هذا النّهي أن الخلط عند 
ال و و 
و + قال زرّوق: «وهذا أصل في سد الذرائع في 

المذهب»* 

-٥‏ وقال 5 اإذا تبايعتُم باليينة» وأخذتم أذنابَ البقرء 
ورضیتم بالرّرع» ورک الجهاد -: ساط الله علیکم ذلا ل پنزعه 
شی ترجعوا إلی دینک . 


(1) ابن عاشور» مقاصد الشريعة الإسلامية ٠٠‏ الباجى» المنتقى /١‏ ۳۷. 

و کی و ا ا 
والتمر إذا كان مسكرا.. .» رت ۲.. ومسلم في كتاب الأشربةء باب كراهة 
انتباذ التمر والزبيب مخلوطين» رقم ۱۹۸۸ء من حديث أبي قتادة طله. 

() المنتقى للباجي ٠٤١۸/۳‏ . قال ابن رشد في البيان والتحصيل :)۲۸١ /۱١(‏ «وإنما 
نهى عن خلط الشرابين إذا اختلف أصولهماء ومن جع الشيئين المختلفين في 
الانباذ-: من باب حماية الذرائعم» لأن الشدة والإسكار يسرع إليهما بذلك». 
والحديث رّواه مالك في الموطأء كتاب الأشربة» باب ما يُنهى أن ينْبّذ فيه» رقم : 
“٩٦‏ من حدیث نافع عن ابن عمر. ومن طريق مالك رواه: مسلم في کتاب 
الأشربةء باب النهي عن الانتباذ في المزفت والدباء والحنتم والنقیر» رقم .٠۹۹۷‏ 
والدّباء هي القرع» والمزفٌت هو ما طْلِيَ بالزفت. 

(6) الباجي» المنتقى .٠٤۸/۳‏ 

.٠٠۳ /۲ زروق» شرح الرسالة‎ )٥( 

(7) الحديتُ مأثور عن ابن عمر رضي الله عنه. وهو مروي عنه من طرق عن: نافع» 
وعطاء بن أبي رباح» ومجاهد» وشهر بن حوشب : 


o۱ 


قال أبو عبيد الهروي: «العينة هو أن بيع الرجل من رجل سلعة 


أولا: طريق: نافع عن ابن عمر: 

رواه أبو داود: السنن» كتاب الإجارة» باب في النهي عن العينة› رقم: »)۳٤۹۲(‏ 
وأبو نعيم في الحلية (۲۰۹-۲۰۸/۰) من طريق حيوة بن شريح عن بي عبد 
الرحمن الخراساني عن عطاء الخراساني عن نافع عن ابن عمر» به. 

وأبو عبد الرحمن الخراساني هو إسحاق بن أسيد» قال أبو حاتم : «شيخ ليس 
بالمشهور» ولا يُشتعَلُ به تم إِلّ التفرد بمثل هذا الحديث من طريتق نافع يما 
يستنكرّه أهلٌ الحديث! إذ أصحاب نافع مُتوافرون.. وقد عَدّ هذا الحديتٌ في 
اکر الدهئ في «المیزان» (۷/ ۳۹۳). وقال أبو نعيم في الحلية -۲١۸/٥(‏ 
۹ ): غريب من حديث E‏ تفرد به حيوة عن إسحق». 

وقد روي عن الأعمش عن نافع عن عن ابن عُمَرَء كما سيأتي فَريبًا بيانه. والأعمش لم 
ن 

وروي الحديث من طريق فضالة بن حصين عن أيوب السختياني عن نافع عن ابن 
عمر. . رواه العسكري في «تصحيفات المحدثین» (۱۹۱/۱)ء وابن شاهين في جزء 
«الأفراد»» وقال: تفرد به فضالة». (سلسلة الأحاديث الصحيحة رقم ۱ وأشار 
لهذه الرواية أبو نعيم في «الحلية» (۳/ .)۳٠١ - ۳٠۸‏ وفضالة قال فيه البخاري وأبو 
حاتم : مضطرب الحديث. وفيه كلام شَديدٌ. ثم أينَ أصحابٌ أيوبَ عن هذا 
الحديث! حتى يجىء فضالة فيرويه عنه! 

والحلاصَةٌ أن e‏ مُنْكرّ لا يصح عنه. 

ثانيا: طريق: عطاء بن أبي رباح عن ابن عمر: 

رواه عن عطاء الأعمش. ورواه الليتٌ بن أبي سليم واختلف عنه» فأدخل بعضهم 

بینه وبين عطاء عبد الملك د ن اي سلنمان: 

أمّا رواية الأعمش عن عطاء: 

فرواها أحمد في المسند: (۹۳٥٤)ء‏ والطبراني في الكبير : (۸۳١۳١)ء‏ والبيهقي في 
«الشعب» :)۲۲١(‏ عن أبي بكر عن الأعمش عن عطاء بن أبي رباح عن ابن عمر. 
قال الذَّارفُطني : «غريبٌ مَنْ حديث الأعمش عن عَطاء تفرد به بو بكر بنُ عياش 
عنه. . .). (أطزاف العرائب والأفراد .)٥٤١ /١‏ 


o) 


بثمن معلوم إلى أجل مُسمّى» ثم يَشتّريها منه بأقلٌ من النّمن الذي 


= وقال البيهقي :)٤۲۲١(‏ «وهذا حديتْ يعرف من حديث حيوة بن شريح عن إسحاق 
أبي عبد الرّحمن الخراساني عن عطاء الخراساني عن نافع عن ابن عمرا. 
وصخح هذه الطريق ابن القَطان الفاسِي في «بيان الوهم والإام» (رقم .)۲٤۸٤‏ لکن 
تعقبه ابن حجر في «التلخيص»»› بان الحديث معلول» قال : لاعن فا ولم 
َذکز سماعه من عطاء. وعطاء بَحتمل أن يون هو عطاء الخراساني» فیکون فيه تدلیس 
التسوية بإسقاط نافع بين عَطاء وابن عَمَرَّء فرجع الحديتٌ إلى الإسناد الأوّلء وهو 
المشهور». لكن يُتعقب قول ابن حجر بأنه صرح بأن عطاء هو عطاء بن أبي رباح» كما 
فی اامسند) أحمد وامعجم» الطبرانى » واشعب الإيمان»! 
قال ابن تيمية (بيان الدليل :)۷۲-۷١‏ «. .. رواه اید فی اش و ورواه ابو 
داود. . . وهذان إسنادان حسنان أحدهما يشد الآخرء فأما رجال الأول فأئمّة 
من ابن عمر. .٠..‏ 
ومن آهل الحديث من نفى سماع عطاء من ابن عمرء قال ابن المديني وأحمد 
المديني عن عطاء عن ابن عمر- فقال: «ضعيف». لكنْ قال البخاري في «التَّاريخ 
الكبيرا: سمع من ابن عمر! 
وقد اختلف الرُواة عن الأعمش فى هذا الحديث: 
فروي کما تقدم؛ 
ومنهم من رواه عنه عن مُجاهد عن ابن عمر (وسئل عن هذه الطريق أبو زرعة» 
فخطأهاء وإِلّما هي رواية أبي بكر بن عياش [عِلَّل ابن بي حاتم ۲/ ۱۳۰/ ۱۹۰۰])؛ 
ومنهم مَنْ رواه عن الأعمَش عن نافع عن ابن عمر! رواه البيهقي في الشعب (۷/ 
(AV: EY‏ من طريق أبي معاوية عن الأعمش عن نافع عن ابن عمر. وفي 
سماع الأعمش مِنْ نافع نَظرْء فقد قال أبو داود في «سؤالات الآجري» (۳۹۰): 
الم يَسمَّع الأعمش من نافع وقال ابن المديني (تحفة التحصيل): «الأعمش عن 
نافع شيءٌَ لا يقبله القلبٌ ليس هذا بشيء!». وقد تفرد بمذه الرّواية عن الأعمش أبو 
معاوية» قال الذّارفطني في «الأفراد : «تفرّد به أبو معاوية عن الأعمش عن نافع . ے 


ofr 


(۱( ۰ چ 2 و‌ 2 3 س 
باعها به) . وهده الصورة هي من صَور بيوع الاجال التي مَنع 


(أطراف الأفراد ISE ELO EOS‏ 
أا ریق الل ای س 
فروى الرُوياني في «مسنده» »)۱٤١۲(‏ وأبو نعيم في الحلية (۳/ /١( )۳١۹-۳۱۸‏ 
۳۱۲-۳): من طريق ليث عن عطاء عن ابن عمر. 
وقال أبو نعيم في «الحلية» (۳/ ۳۱۹-۳۱۸): «هذا حدیث غریب من حدیث عطاء 
عن ابن عمر» رواه الأعمش أيضا عنها. 
6خ عل اللحة فأدخل بعضهم بين الليث وين غطاء عد الحلك ن 
«المعجم الکبیر» (١۸١۱۳)ء‏ والببهقي في «الشعب» (۷/ :)۱١۸۷١ /٤۳٤‏ من طريق 
عبد الوارث بن سعيد عن ليث بن أبي سليم عن عبد الملك بن أبي سليمان عن عطاء عن 
ابن عمر. وليث بن أبي سُليم سَيَءُ الجِفْظ كير الخطإ؛ فقد يكون الاختلاف منه. 
ثالثا: طريق مجاهد عن ابن عمر: 
قال ابن اف حاتم في «العلل» (۲/ :)۱۹٠١/٠۳١‏ سألت أبا رُرعة عن حديث رواه 
يحيى بن العلاء الرازي عن الأعمش عن مجاهد عن ابن عَمَرّ.. .قال أبو زرعة : «روى 
هذا الحديث أبو بكر بن عياش عن الأعمش عن عطاء عن ابن عمر عن النبي 5 ». قال 
أبو زرعة : «وهذا أشبة». قلت لأبي زرعة : فالخطاً من يحيى بن العلاء. قال: «نعم». 
رابعا: طریق شهر بن حوشب عن ابن عمر: 
روى أحمد فى المسند (٥٦۷٤)ء :)٥۳٠٤(‏ عن أبي جناب عن شهر بن حوشب 
عن ابن 2 به» مَرفوعًا. وأبو الجناب کی ف أبي حية» كثير التذليس»› 
ولأجل ذلك ضَعَفه مَنْ ضصَعّفه. وشَهْرٌ القول فيه مُشتهر. 
وروي الحديتُ عن جابر طبه : روا ابنٌ عدي في «الکامل ٩‏ (۲/ ۲۲) عن بشير بن زياد 
عن ابن جُريج عن عطاء عن جابر. أورده ابن عَدِي في «الكامل؛ في ترجمة بشير في 
مناكيره» إذ أين كان أصحاب ابن جريج عن رواية هذا الحديث؟! والتفرٌد بمثل هذه 
الرّوايات عن مثل ابن جريج ونافع وأيوب» مما يُضعُّف شأن المتفرّد با 

(1) القرطبي» الجامع لأحكام القرآن .٥۹/۲‏ 


o 4{ 


منها المالكية سدا I‏ 

- وروي أن اَم ولدٍ لرَيدِ بن الأرقم ذكرث لمان ئشة وا أنها 
اعت من را عدا شمانماتة إلى العطاءء اغاغ متها بيان 
دا4 فقالت عاشة: شن ها شري ور ما اشتريت ا آبلخي زيا 
أنه قد أبطل جهاده مع رسول الله بل إذلم يْب!»“. 

ومثلٌ هذا الكلام من عائشة وإ لا يقال من قبل الرّاي؛ لن 
إبطال الأعمال لا يدرك ا جهة الوحي» كما أن هذا التَغليظ 
العظیم لا ر تقوله وا إلا عن قفا ف هدا ان هدا الا 
الموقوف له حكم الرفع إلى رسول الله ي . والصورة التي نَم 
فيها البيع» هي من صور بيوع الآجال التي مَتعها المالكيّة حسما 
در 


(۱) رواه عبد الرزاق في مصنفه» رقم: (۸/ »)۱٤۸۱۱۳/۱۸١‏ عن الثوري عن ابي 
إسحاق عن امرأته عن عائشة» ورواه أحمد في المسند (كما في نصب الراية. ولم 
آقف عليه في المسندء وذكر ابن القيم في الإعلام رواية أحمد بسّنده» دون عزوها 
للمسند)» من طريق شعبة بن الحجاج عن أبي إسحاق به. ورواه الدارقطني» في 
السنن» كتاب البيوع» ٥۲/۳‏ من طريق يونس بن أبي إسحاق عن أمه» عن 
عائشة. قال ابن عبد الهادي ف في «التنقيح» عن إسناد أحمد: «هذا إسناد جيد». نصب 
الراية .۲٤/٤‏ وامرأة بي إسحاق هي العالية» روى عنها زوجها أبو إسحاق» وابنها 
يونس. وانظر في الكلام على هذا الحديث تقوية وتشبيتا في «إعلام الموقعين؟ لابن 
الق 

() القرطبي» الجامع لأحكام القرآن ٥۹/۲‏ الباجي» إحكام الفصول فقرة: ۷٠١١‏ 
القرافي» الفروق ۳/ .۲٦۷‏ الشاطبي» الاعتصام ۲/ ۳۳۸-۳۴۳۷ عبد الوهاب» 
الإشراف ٠٠٦٠/١‏ المازري» شرح التلقين ."۲١ /٤‏ 


oro 


۷- وهي عن البيع N E AY‏ 
المستوفى شروطه جائ إجماعاء والسّلف إن لم يَجْرٌ نفعًا للمُْسْلِف 
جائ إجماعا. فإذا رَكّب بين العَفُدين» بان باع بشَرط السَلّف» 
فالسَرْعٌ جاء بتخريمة للحديث المتقدم» وما ذلك إلا لأن اقيران 
السَلَف بالبيع فيه اهام لهما بأنها قد يقصدان السَلَفَ .بزيادة» تقريرُ 
ذلك: أنه رما يزيد صاحِبٌ السلعة في تٌمنها تَظيرَ السَلّف الذي 
يُعطيه للمسلف له» فيكون في الباطن قد أسْلّف له في مُقابل زيادة 
إلى أجل وذلك هو عينُ الرّبا المحرٌه" . 
۷- وقال 5 «لا فرق بين مجتمع» ولا يجمع بين 


(۱) الشاطبي» الموافقات .۳"٦٤/١‏ والحديث رواه الترمذي في كتاب البيوع» باب 
كراهية بيع ما ليس عندك» »)١۱۲۳١(‏ وقال: «حديث حسن صحيح». والنسائي» 
كتاب البيوع» باب بيع ما لیس عندك »)٤٦۱۱(‏ باب سلف وبیع...» »)٤1۲۹(‏ 
باب شرطان في بیع.. › »)٤٩۳١( .)٤7۳۰(‏ وأبو داود» كتاب البيوع» باب في 
الرجل يبيع ما ليس عنده» .)٠٠٤(‏ والدارمي .)٠٠١٠٠(‏ وأحمد في «مسنده»» 
(۹). (11۲). وابن الجارود في «المنتقى» .)1٠١1(‏ والطحاوي في «شرح 
معاني الآثار» :)٤۷-٤٦/6(‏ من حديث عَمُرو بن شُعيب عن أبيه عن جده .ورواه 
الحاكم في «المستدرّك» (۲۱/۲/ ٠۲۱۸)ء‏ من هذا الوجهء وقال: «حديث على 
شرط جلة من أئمة المسلمين» صحيح». 
والحديث مرويّ في «الموطًإ؛ بلاعا» فعن مالك أنه به أن ابي ب هى عن بيع 
وسلف . قال ابن عبد البر (التمهید )۳۸٤١ /۲ ٤١‏ را الخدت مرد ھی بیت 
عمرو بن شعيب عن أبيه عن جدّه عن النبي ب »> وهو حديتٌ صَحيح رواه اتقات 
عن عَمُرو بن شُعيب». 

(۲) المازري» شرح التلقين "٠۹/٤‏ خليل» التوضيح “٥‏ ابن ناجي» شرح 
الرسالةء .٠٦۷/۲‏ 


کت 8 کے 


0 7 
مفری 


قال ابن العربيّ : فيه دليلٌ على ما قلناه في الحوطة في الرًّكاة 
ومنع التّطرُق إلى إسقاطها». 

EEE E a OR 
TS O E 

فامتنع النبىْ 5 عن قتل المنافقين لملا يكون قَتلهم ذريعة لأنْ 
يشيع بين الاس أن معدا يقل اضحابت وقی هذا شاد کبیر. 

۹- وقال ي لعائشة وها: «لولا حداثة عَهْد قُومك بالكفرء 
لنقضتٌ الكعبة» ولجعاتُها على أساس إبراهيم؛ فان قريشا حين 
بت البيت استقصرت» ولجعلت لها حلفا“ . فامتنع النَبيّ ا 
من بناء الكعبة على قواعد إبراهيم» جذارَ المفسدة الممكنة في مآل 
هذا العملء وهو أن يجد المسلمون -وهم حَديثو عهدٍ بكفر- في 
أنفسهم من هذا الصّنيع ؛ فتركه ب . 

قال القاضي عياض في شرح الحديث: 


(1) رواه البخاري في كتاب الزكاة» باب لا يجمع بين متفرق ولا يفرق بين مجتمع› 
رقم : 0° 

(۲) ابن العربيّ» القبس ٠٤۷٠-٤11۹4 /١‏ وانظر الشاطبي» الاعتصام ۲/ .٠۳٤‏ 

(۳) تقدم تخریجه. 

() رواه البخاري في صحيحه» كتاب العلم» باب من ترك بعض الاختيار مخافة أن 
يقصر فهم بعض الناس عنه فيقعوا في أشد منه» رقم: ۱۲١‏ (من حديث الأسود عن 
عائشة)» ومسلم في صحيحه» كتاب الحج» باب نقض الكعبة وبنائها» رقم : 
۳ (من حديث عروة عن عائشة). واللفظ لمسلم. 


ov 


«وقد اقتدى بهذا الإمامٌ مالك كث في هذه المسألة» فذكر أن 
کک ا ۶ بی ي من الكعبةء e‏ 
الست ما e‏ ل يشاء أخد ا تقض E‏ وبناه» فتذهب 
نة فن دور الاي فت اله ملا 

فقد اقتدى إمامٌ دار الهجرة ظه بالنَبيّ ي حيث أفتى الرّشيدَ 
بعدم هدم الكعبةء لكن لمال آخرّ غير المال الذي لأجله امتنع 
التب ي من إعادة بناء الكعبة؛ وهو أن كثرة الهدم في أزمنة 
متقاربة ممّا يزيل الهيبة من قلوب المسلمين لهذه البَيَة؛ فرضِيّ الله 
عن مالك ما كان أفقهه! 

من أدلّة المنع أن مُراعاة التهمة أصل في ا 

ومن الأدلة على سد الذرائع أن مُراعاة الَهَمَة في الشُرع أصل 
مقر فى كثير من الأحكام؛ قال ابن رشد الجد مُستدلا لحجيّة سد 
الذرائع : راا ف ی ا 
)١(‏ عياض» إكمال المعلم ٤‏ .. وانظر : الموافقات .۱۹۸-٠۹۷ /٤‏ وفي «البداية 

والنهاية في أحداث سنة (١١١ه)‏ في خلافة المهدي أنه حٌ في هذه السنةء قال 

ابنْ كثير : «ويقال إنه استفتى مالكا في إعادة الكعبة إلى ما كانت عليه من بناية ابن 

الزبير» فقال مالك : «دغها! فإني أخشى أن يتّخذها الملوك ملعبة». فتركها على ما 


هى» . البداية والنهاية .٠١١ /٠١‏ 
(۲) الباجی› إحكام الفصول فقرة: ۰۷٥١‏ ابن رشد» المقدمات الممهدات ۱ 


o٣۸ 


والدليل على هذا الأصل ما وَرَدَ في السَرْع من أحكام كان أساس 
فول و ال و eee‏ طت 


() ابن رشد» المقدمات الممهدات ."٠۲ /١‏ أما الحديث فقال الحافظ ابن حجر : اليس 
له سناد صحیځ؛ لکن له طرق یقوی بعضها ببعض». التلخيص الحبير .۲٠۳/٤‏ 

وأصحٌ ما روي في هذا الباب مُرْسّلان: الأول : رواه ابن أبي شيبة في «المصنف» 
۳٤۱/١ ۰۹7 /٩(‏ وأبو داود في «المراسیل» )۳۹١(‏ والبيهقي (۲۰۱/۱۰): من 
طريق محمد بن زيد بن المهاجر عن طلحة بن عبد الله بن عوف قال: أمر رسول 
الله مُناديا فنادى حتى بلغ الثنية : «لا تجوز شهادة خصم ولا ظنين› وان اليمين 
على المدعى عليه . 

والثاني : رواه أبو داود في «المراسيل» (۳۹۷). و البيهقي (۲۰۱/۱۰): من طريق 
ابن أبي ذئب عن الحَكم بن مُسلم عن الأعرج مُرسَّلا: أن رسول الله و قال : « 

تجوز شهادة ذي الظنة» والإحنة». والحكم بن مسلم ذكره ابن حبّان في التّقات. 

قال البيهقي :)۲٠٠/٠١(‏ «وأصح ما روي في هذا الباب -وإنْ كان مرسلا-: ما 
أخبرنا. . .الأعرج. . .وروي من وجه آخر مرسل في الخصم والظنين. . .عن طلحة بن 
ا 0 

وفي الوا لمالك (كتاب الأقضيةء باب الشهادات» رقم : ۷ ) : أنه لَه أن 
عَمَرَ بن اتقات قال: «لا 2 e‏ ظنین» . وقد جاء في بعض 
روایات کتاب عمر د بن الخطاب لأبي موسى: « . . . المسلمون عدول بعضهم على 
بعض» إلا خصما أو ظنينا متهما». (الاستذكار .)٠٠١١/١‏ 

وروی الترمذي في کتاب الشهادات» باب ما جاء فيمن لا تجوز شهادته» رقم : 
۹“ من حديث عائشة مرفوعًا: «لا تجوز شهادة. . .ولا ذي غَمُر لأخيه.. . .ولا 
ظنين في ولاء E EU EN ONY,‏ (علل الرازي 
رقم »)۱٤۲۸‏ ا رد رون د الا جن الرغری ا وبر ف فى 
الحديث» فما بالك بما تفرد به عن مثل الّهري في كثرة أصحابه! 

وروی آبو داود في كتاب الأقضية» باب من ترد شهادته» رقم: )۴٣۰۱( »)۳٦۰۰(‏ 


Î 


فمن عُلِمَّت بينه وبين غيره حصومة» لم تَمَبَل شهادة أحإهما 
على الآخر؛ خشيةً الحيف. وبناءً على هذا لم جز المالكيةٌ شهادةً 
الأب لابنه» ولا شهادةً الابن لأبيه من ريق التّهمة؛ حى ولو كان 
E‏ 

ومما مُيْع للتهمة جرّمان القاتل عمدًا من الميراتث» قال 24: 
«القاتل لا یرٹ»؛ ا 
الا 


= وأحمد في المسند :)1۸۰٥( »)٦٦۰٥(‏ من طریق سلیمان بن موسى عن عمرو بن 
ع آنه عن جدة آن رمل الله کا زد ھاو ودی الغمر على أخيه... 
و لفظ : «لا تجوز شهادة. . .». قال أبو داود: الغمر الحنة والشحناء. قال في 
التلخيص : «سنده قوي» ورواه أحمد في مسنده »)1٦٤١(‏ وابن ماجه في السنن» 
کتاب الأحکام» باب من لا تجوز شهادته» (رقم »)۲۳٠١‏ من طريق الحجاج بن 
أرطاة عن عمرو بن شعيب. والحجاج على ضعفه مدلس» ولم يسمع من عمرو 
سوى أربعة أحاديث كما قال الفضل ب بن دکين› وباقي حديثه عنه يُدلْسه عن محمد 
ابن عبيد الله العرزمي» والعرزمي ترك حديثّه . 
روى الحاكم في «المستدرك» .)١ ٤٩(‏ والبيهقي ( 1/1۰( 
قال عن العلاء بن عبد الرحمن عن أبيه عن أبي هريرة هه عن الي لل قال : 
تجوز شهادة ذي الظنة ولا ذي الحنة». ومسلم الزنجي ضعَفوه. وراجع إرواء 
(۸/ ۲۹1۹ وما بعده). 

)١(‏ ابن رشد» المقدمات الممهدات ۳٠١ /١‏ ابن العربيّ» القبس ٠۷۸٦/۲‏ الباجي» 
إحكام الفصول فقرة ٠ .۷٠١‏ 

(۲) رواه الترمذي في الجامع» كتاب الفراض» باب إبطال ميراث القاتل» رقم: 
۹,؛ وابن ماجه في السنن. کتاب الفرائض» باب میراث القاتل» رقم: ۲۷۳۵. 
صځحه الألباني» صحیح ابن ماجه رقم: ۲۲۲۸. 

(۳) ابن رشد» المقدمات الممهدات ."٦۲/١‏ 
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وورّث الصحابة رضي الله عنهم المبتوتةً في مرض الموت› 
حى ولو كان المطلى ممن لا تخو جرله سخائت الانهام؛ سدا 
للباب» وحماية للحقوق أن يفتات ا 

الدليل الثاني : َمل اسلف بأصل سد الذرائع: 

ومن أجْلّى هذه الأدلّة التاهضة بحجيّة سد الذرائع» عَمَل 
السّلف الصًّالح من الصحابة ته ومن تبعهم من الأئمَّة على وَفق 
أصل سد الذرائع ؛ بحيث دل ذلك منهم على الإجماع على أصله 
من حيبت الجملة. 

كتركهم الأضحية مع القدرة عليه" . 

وكإتمام عثمان ظ4 الصلاة في حجْه بالنّاس» وتسليم الصحابة 
له في عُذره الذي اعتَذَرَ به من سد الذريعة . 

ومن ذلك تحريقٌ عثمانً المصاحف؛ لملا يختلفوا في المُرآنء 
وانعقَدَ الإجماع على فعله“ . 

الدليل الثالث: أصلٌ سد الذرائع يَشهَدٌ له أصلٌ المعقولية في 
التشريع الإسلامي: 

وممّا يُستدلٌ لأصل منع الذرائع: أنه قد ثبت على سبيل القطع 
أن الشّريعة جاءت لتْحصّل مصالح العباد في العاجل والآجل. 
(1) ابن رشد» المقدمات الممهدات .٤۲/١‏ ووقد تقدم تخریج حدیث توریث عثمان 

لامرأة عبد الرحمن بن عوف. 

(۲) الشاطبي» الموافقات / ."٠٠‏ وتقدم ذكر بعض الآثار عن بعض الصحابة في ذلك. 
(۳) الشاطبي» الموافقات ۳/ .٠٠١‏ تقدم تخريجه. 
)٤(‏ الحجوي. الفكر السامي في تاريخ الفقه الإسلامي .٠٦١/١‏ 
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وتأسيسًا على معقولية التّشريع وأصل الّعليل فيهاء فن القول بأصل 
سد الذّرائع لازم» وإلّا دى نميه إلى حرم هذا الأصل القطعي ؛ 
وهو ممّا لا يجوز. تقريرٌ ذلك : أن الفعل المأذون فيه بحكم الاقتضاء 
الأصلئ للدّليل» إلّما كان لأجل تحصيل المصلحة التي لها شرع 
GS GS O‏ 
السَرعٌ من تحصيل المصلحة» بان كان ذلك الفعل يفضي إلى مفسدة 
أرجحَ من مصلحة الأصل› SIRES‏ 
ينض أصل المعقولبّة في التّشريع ؛ فاقتضى هذا أن يُمنع هذا الفعل 
اعتبارًا بمفسدة المال الراجحة على مصلحة الأصل . 

اعتراض القرافي على دليل المالكية : 

وقد كان للقرافي على ألّة المالكيّة التي سَبَقَ بها اعتراض 
وجية؛ قال القرافيّ : «ويُحكى عن المذهب المالكي اختصاصه بسد 
الذرائع ؛ وليس كذلك» بل منها ما أجمع عليه» كما تقذّم. وحينئلٍ 
فائدة استدلالِ الأصحاب على الشافعيّة في سد الذرائع 

.( فخدد بض الأدلة السَابقَة. 

م قال: «فهذه وجوه كثيرة يستدلون بها؛ وهي لا تفيد؛ فإِتّها 
ان فل غار الشرع ك الذرائع في الجملة» وهذا مَجمَع عليه» 
i‏ ار في ذرائعَ خاصة» وهي بيوع الآجال ونحوهاء فينبغي 
ا کا ا صَة لمحل النزاع» ولا فاه لا تفك: 

وإن القياسَ على هذه الذرائع المجمع عليهاء فينبغي أن 
يكون حجُتّهم القياس خاصة» ويتعيّن حينئلٍ عليهم إبداء الجامع 


o 


حى يتعرّض الخصمٌ لدفعه بالفارق» ويكون دليلُهم شيا واحدًا 
وهو القياسُ» وهم لا يَعتقّدون أن مُذرّكهم هذه التصوص؛ وليس 
E ee N A ES‏ 
بذراتع بيوع الآجال خاصَة» E‏ عليهاء نحو ما في الموظًا 
أن ام ولد زید ر بن أرق 

الجوابٌ عن اعتراض 0 احتجاج المالكية على منع 
الذرائع : 

وقد رد الشَّاطبيْ ومَنْ تَبِعَّه كابن عاشور اعتراض القَرافيّ بأنً 
الاحتجاج بأصل سد الذرائع كان على أساس كونه عُمومًا معنويًا ؛ 
ومن طبيعة الحُموم المعنوي أن يُستدَلّ به على خصوص المسألة 
دون احتياج إلى قياس على نص معيّن؛ فالمجتهد إذا «استقرى 
معنى عامًا من أدلة خاصة» وارد له ذلك المعنىء e‏ 
ذلك إلى دليل حاص على خحصوص نازلة تِن بل يَحكم عليها 
ان کان اة بالدخول تحت عموم المغش المستقرئ فن غر 
اعتبار بقياس أو غيره؛ إذْ صارَ ما استقرى من عموم المعنى 
كالمنصوص بصيغة عامَة؛ فكيف يحتاج مع ذلك إلى صيغة خاصّة 
بمطلوبه؟ !»7 . 

وعلى هذا يندفع اعتراض القرافيَ على احتجاج المالكيّة بتلك 
الأدلة على حجيّة أصل سد الدّرائع؛ إذُ كانت تلك الأدلَةٌ مسوقة 
(1) القرافي» الفروق .۲٨۷-۲٦٦/۳‏ ونقل الزركسي ذلك عنه ۸/ 4۱-۹۰. 
(۲) الشاطبي» الموافقات .٠٤/۳‏ 


ot 


لتقرير الأصل المعنوي الذي إذا تبت لم يُحتّج بعده إلى خصوص 
تلك النصوصض غنداالاستدلال. 

قال الشّناطبيّ بعد نقله اعتراضَ القَرافيّ : «هذا ما قال فى إيراد 
هذا الإشكال؛ وهو غير وارد على ما تقدّم بيائه؛ لأن الذرائع قد 
ثبت سدّها فى خصوصات كثيرة» بحيث أعطت فى الشُريعة معنى 
الد طا عاماء : 

لکن يبق لي وضع إشكال في كلام القرافي لم جب عه 
الشاطي :اين قاور انه أن امالك اناا اران 
الاستدلال على مُطلّق أصل الذرائع -بمفهومه العام-؛ وقد عَلِمَ أن 
بض اللران ا و ‏ الحدف. وعليه» فإِن المنهج القويم 
في الاحيجاج أن بُعْبَّتٌ أَوَلا أن أصل الذرائم من حي الجملة 
E DT‏ 
o‏ 

فالعُموم المعنويّ الذي قال به الشَاطبيّ إنما يُحتج به في القدر 
الذي دلت عليه اللصوص المستقرأة في تكوين هذ العُموم» فلو 
ف اه خا الدرا ا ب الذراء تع التي وَقع فيها 
اا لہا کان للاحتجاج بهذا العموم المعنوي على الت ال 


ت 


َع فيها الخلاف من مَعنى؛ إِذُ لا تَطابُقَ بين الدّليل وبين ما احثجّ 
له 


() الشاطبي» الموافقات ۳/ ٠٠٠٠‏ ابن عاشور» حاشية التوضيح والتصحیح .۲۲١/۲‏ 


جح 6¢ 


ومنه» فإنا نشت في هذا المقام أن العْمومَ المعنويً ثابتٌ كذلك 
في الرتبة التي ق قال فيها المالكيّة بسدٌ الذرائع» وخالفهم في ذلك 
من خالفهم : 

قد تبتت جملة من الأحكام مَنَّعها الشَارءٌ لإفضائها إلى الممنوع 
كثيرا» وليست من قبيل ما مِم لإفضائه إلى الممنوع غالِبا؛؟ ومن 
هذه الأحكاء : 

-١‏ قد نهى بب عن الخليطين"» وعن شرب النبيذ بعد 
لاف وف الاتاد فى خض الاو او € انوا 
نهى عن بعض ذلك لثلا بذ ذريعة» فقد سأله بعضهم الرخصةٌ في 
ذلك» فقال: ائڏَن لي يا رسول الله في مثل هذاء فقال 4 : 


َحغاهًا مثل هذ ۽ فال الشاطبي : يعني : اَن القرش 


(۱) الساطبیّ» الموافقات ۲/ .٠٠۳‏ 


(۲) تقدم تخریجه. 

(۳) رواه مسلم في صحيحه» كتاب الأشربة» باب إباحة النبيذ الذي لم يشتد ولم يصر 
مسکراء رقم: .۲۰٠٤‏ 

(6) تقدم تخریجه. 


)٥(‏ رواه أحمد فى «مسنده»: (44۷۸). والنسائى فى «سننه»» كتاب الأشربةء باب 
الإذن في الانتبافی رقم: ۰٥1٤١‏ وابن ا ااصحيحه» رقم: »0٤١١‏ 
والطحاوي في «شرح معاني الآثار» ۲/0( من طریق هشام بن حسّان عن 
محمد بن سیرين عن أبي هريرة رضي الله عنه» قال هی رسول الله و٤‏ وفد عبد 
القيس حين قدموا عليه عن الدباءء وعن النقير» وعن المزفت. والمزادة المجبوبة› 
وقال : «انتبذ في سقائك أوكه واشربه حَلْوًّا». قال بعضُهم : اثذنُ لي يا رسول الله 
في مثل هذا. قال : «إدًا تجعلَها مثلَ هذه!» وأشارَ بيده يصف ذلك. (اللفظ للنسائي). 
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عند الح المباح فى مثل هذاء ووّقوعٌ المفسدة فى هذه الأمور 

ليست بغالبة فى العادة وإ كثر وقوعها»'. 
- وحرّم ي الخلوة بالمرأة الأجنبية» وأن تَسافْرَ مع غير ذي 
۳- ونھی 2 عن بناء المساجد على القبور" وعن الصَلاة 

اتی 
-٤‏ ونهى ب عن الجمع بين المرأة وعمَّتها أو خالتها“) 

وقال: إكم إن فعلتّم ذلك قطعتّم أرحامكم» . 

(۱) الشاطبیّ» الموافقات ۲/ .۳٠۳-۳۹۲‏ 

(۲) رواه البخاري في صحيحه» كتاب الجهاد والسير» باب من اكتتب في جيش 
فخرجت امرأته حاجة» رقم : ٠٠‏ ومسلم في كتاب الحج» باب سفر المرأة مع 
محرم إلى حج وغيره» رقم: ۱ من حدیث ابن عباس رضي الله عنه. 
الشاطبيْ» الموافقات ۲/ .٠۳‏ 

(۳) رواه مسدم في صحيحه» كتاب المساجد ومواضع الصلاةء باب النهي عن بناء 
المساجد على القبور» رقم : 0۲ 

)٤(‏ رواه مسلم في صحيحه» كتاب الجنائز» باب النهي عن الجلوس إلى القبر والصلاة 
عليه» رقم: ٩۷۲‏ . الشاطبي» الموافقات ۲/ .۳١۳‏ 

)١(‏ رواه مالك في الموطأء كتاب النكاح» باب ما لا يجمع بينه من النساء» رقم: 
.,٠‏ ومن طريق مالك رواه البخاري في كتاب النكاح» باب لا تنكح المرأة على 
عمتهاء رقم: ٠٥٠٠۹‏ ومسلم في كتاب النكاح»› باب تحريم الجمع بين المرأة 
وعمتها وخالتها. . .» رقم »۱٤١۸‏ من حديث أبي هريرة ڪه 

(0) الشاطبی» الموافقات ۲/ .۳٦۳‏ روى هذه الرّيادَةٌ: ابن بان في (صحيحه» »)٤١١١(‏ 
ا في «المعجم الکبیر» (۱۱/ ۹۳۱/۳۳۷١۱)ء‏ عدي في «الکامل» 
.)٠١۹/6(‏ وابن عبد البر في «التمهيد» (۱۸/ ۲۷۸-۲۷۷)» من حدیث الفضیل بن 
ميسرة عن أبي حريز عن عكرمة عن ابن عباس رضي الله عنهماء به مرفوعاء ‏ 
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مه م 


= وأبو حريز اسمه عبد الله بن حسين» وهو قاضی سجستان › مختلف فی تونیقه. 
على آن هذه الزيادة اختلفوا فيها من حديث أبي حريز : 
فروی الحديتٌ سعيد بن آبي عروبة عن ا حریز» به. دون الريادة [الترمذي 
.)۱١(‏ وابن عدي فى الكامل .)٠١۹ /٤(‏ وأحمد فى المسند .])٠١(‏ وخالفه 
المضيل بن مَيسرة» فرواه عن أبي حريز عن عكرمة عن ابن عباس. وفيه : وقال: إلكم 
إن فعلتم ذلك قطعتم أرحامكم. [الطبراني الكبير (١۹۳٠۱)ء‏ وابن عدي في «الكامل» 
۹/9 وابن حبان »)٤۱۱١(‏ وابن عبد البر (۱۸/ ۲۷۸-۲۷۷)]. 
وسعيد بن أبي عروبة أرفعٌ من فضيل بن ميسرة؛ على أن علي بن المديني قال: 
سمعبٌ يحيى بن سعيد يقول: قلت للفضيل بن ميسرة: أحاديتُ أبي حريز؟ قال : 
سمعتّهاء فذهب كتابى» فأخذئه بعد ذلك من إنسان! (تمذيب التهذيب). وعلى 
هذا» ففي هذه الزيادة نَظْرّ قوي. وفى الكامل )٠١۸/٤(‏ عن عبد الله بن أحمد 
سمعت ابي : «يقول أبو حریز. . .حدیته ملکر٬‏ روی المعتمر عن فضيل عن ابي 
حریز آحادیث مناكير». وذكر ابن عدي هذا الحديتٌ في ترجمته» وقال :)۱٥۸/٤(‏ 
«(وهذه الأحاديتٌ عن المعتمر عن فُضيل عن أب حریزء التى ذكرتهاء عامتها مما لا 
يتابع عليه» وللفضيل بن ميسرة عن أبي حريز غير ما ذكرت أحاديث أيضا يروا 
عن الفضيل المعتمرٌ.. .وعامَة ما يرويه لا يتابعُه خد عليه». 

تم إن رواية سعيد بن أبي عروبة عن أبي حريز قد تكلموا فيهاء فقد قال يحيى بن 

معين: الم يَسمّع من آبي حَريز شيئًا!. 

وقد رَرّی آبو داود )۲۰٦۷(‏ وأحمد (۱۷۸۲): عن خصيف عن عكرمة عن ابن 

عاتن فو غا وون ال يا5ةء وض وان كان الس قرا فهو لس روك 

الحديث» وإِلّما تكلم فيه لسوء جفُظه. 

ورّواه الطبراني في المعجم الکبیر )۱۱۸٠١(‏ من طريق مصعب بن ماهان ثنا سفيان 

عن جابر عن عكرمة عن ابن عباس. مرفوعا دون الزيادة. وفي سنده مُصعَبُ بن 

ماهان» وقد حدّث عن الثوري أحاديتُ لم يتابَم عليهاء كما قال ابن عديٰ» وجابرٌ 

هو الجِعْفىٌ» وقد تكلموا فيه! 

وروی عبد الرّزاق فى «المصنف» )٠١۷١١ /۲٣۳ /٦(‏ الزيادة: عن مَعمَر عن 
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0~ وحرّم خطبة المعتدّة تصریحا EG‏ 
-٦‏ وحُرّم على المرأة فى عدَّة الوفاة الظَيبٌ والرينة وسائر 
دواعی التکاے“) وكذلك الل وعقد النكاح للرة“: 


= رَجُل عن عكرمة قال: هى النبي بيد أن تنكح المرأة على عمتها أو على خالتهاء 
فإغينّ إذا فعلن ذلك قطعن أرحامهن. وهذا السند ليس بشيء» فهو مُرسّل» وشيخ 
E E‏ 
(وقد وَقّم خلاف في حديث سعيد بن أبي عروبة : فروى محمد بن بكر البرساني 
عن سعید» فأدخل بينه وبين آبي حريز: فاده [الطبراني في الأوسط )۸۲٠۲(‏ 
والکبير (۱۱۹۳۰)» وابن عدي فى الكامل (4/ .])٠١۹‏ وفي هذا تَظْرّء إذ خالف 
ك الات ن اتخات ايا عة الان ن اناري 
»)۱١٣١(‏ وابن عدي في الکامل »])۱٥۹/٤(‏ وروح بن عبادة [أحمد في المسند 
»])۳٣۰(‏ وهما أثبت› وفي حمظ محمد بن بكر شيءَ. وقال ابن عدي في 
الكامل )٠١۹/٤(‏ بعد روايته لحديث محمد بن بكر: «.. هكذا حدثنا هذا 
الحديث» فزاد في الإسناد: «قتادة»؛ وليس فيه قتادة» إلّما هو: ابن أبي عروبة عن 
أبي حريز عن عكرمة» كما قال مَنْ تقدّم»). 
ایک این ب و ی ا ا 

أن تنكح المرأة على قرابتها مخافة المَطيعة. رواه بو داود في «المراسيل» )۰۸( 
وابنْ بى شيبة فى «المصنف» (۳/ .)٥۲۷‏ 

(۱) الشاطبی» الموافقات .٠٠٤/۲‏ 

)۲( الشاطبي» الموافقات ۲/ ."٠٤‏ البخاري : فى كتاب الطلاق» باب تحد المتوفى عنها 
ا ایک اش رعا رک ۳۷5۴۲د ارت فی م کات 
الطلاق» باب وجوب الإحداد في عدة الوفاة وتحريمه في غير ذلك رقم: .٠٤۸۹‏ 

(۳) الشاطبى» الموافقات ۲/ .۳٠٤‏ والحديث رواه البخاري» فى كتاب الجزاء الصيد» 
ا ی ا ا و ای کاب اچ 
باب ما يباح للمحرم ب بحج أو عمرة وما لا يباح. ..» رقم: ۱۱۷۷. 

() الشاطبي» الموافقات ۲/ .٠٤‏ والحديث رواه مالك في الموطاء في كتاب الحج ٠‏ _ 
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۷ ونهی عن ابيع E‏ وعن هدية ا 


۸- وعن میراث ا 


= باب نكاح المحرم» رقم 44۷ ومن طريق مالك رواه مسلم في کتاب کتاب 
النکاح» باب تحريم نكاح المحرم وخطبته» رقم: .٠٤١۹‏ 

)۱( الشاطبي»› الموافقات ۲/ ."٠٤‏ والحديتُ تقدم E‏ 

(۲) رواهٌ ابن ماجه في سننه» کتاب الصدقات»› باب القرض» رقم »۲٤۳۲‏ من حديث : 
إسماعيل ر ہی ان جد کی بن جد الین ری ن ایا اد ااي 
قال سألتُ أنس بن مالك: الرجل منا بقرض أخاه المال» فيهدي له» قال قال : 
رسول الله ي «إذا أقرض أحدكم قرضا فأهدي له أو حمله على الدابةء فلا 
یرکبهاء ولا یقبله» إلا أن یکون جَرّی بینه وبینه قبل ذلك». 
ؤزراة كذلك من هذا الرجة/سعيد بن ضور في سنه (رواة من طريقة البهقى فن 
السنن الکبری ۵/ ۱۰۷۱٦/۳۰۰‏ وابن الجوزي في «التحقیق» /١‏ ۲۳۳/ ۱۷۷۸) 
وفع بدل «يًحيى بن أبي إسحاق»: يزيد بن أبي يحبى. 
والحديتٌ لا يَصِح بهذا الإشنادء ففيه إسماعيل بن عيّاش» وروايتّه عن غير الشّاميين 
ضعيفةء وهذه منهاء وعتبة بن حميد بصري» وقد قال فيه أحمد: ضعيف ليس 
بالقوي» وقال أبو حاتم : هو صالح الحديث. 
وعِلَةٌ هذا الحديث أن الصَحيحَ وَفْفه على أنس رضي الله عنه» ومَنْ رفعه فقد وهم 
وأخطأء فقد رَوَّى البيهقي حديتٌ إسماعيل بن عياش من طريق الحسن بن علي 
المعمري عن هشام بن عمار عن إسماعيلء به تم أعقبه بقول المعمري : «قال 
هشام في هذا الحديث : ايحيى ر بن أبي إسحاق الهنائي»» قال البيهقي : «ولا راه إل 
وَهم» وهذا حَديبُ یحیی بن يَريدً الهنائي عن أنس» ورَواهٌ شعبةٌ ومُحمُد بن دينار 
فوَقّفاه» . ورواية شعبة رَواها البخاريٰ في «التاریخ الکبیر» (۸/ ۳۱۰/ »)۳٠۳۲‏ عن 
آم عن شعبة سمع يحيى بن يزيد قلت لأنس» به موقوفا. وحَطأ البخاري رواية 
الرَفْع. وتابَعَ شعبة ومحمد بن دينار في وَفُفه على آئس اه إسماعيل بن علي 
روی ذلك عنه ابن أبي شيبة في «المصتّف» .)۳۲٣/٤(‏ 

(۳) الشاطبي» الموافقات ۲/ .٠٤‏ والحديث تقدم تخريجه. 
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-٩‏ وعن تقذّم شهر رمضانَ بصوم يوم أو يومين"' 

إلى غير ذلك مما هو ذريعة» والإفضاءٌ بها إلى الممنوع كثير 
زل الول کی كما رل لاط 

وبهذا ثبت العُموم المعنويّ من تفاريق هذه الأحكام وغيرها 
على أن سد الذرائع أصلٌ شرعيّ كليّ فيما كان وَقوع المفسدة من 
ال رة فون ان كرون غاله: 

ومن أحسّن ما يُستدَلُ به على صوص ذرائع البيوع» مما تقدّم 
من الأدلة: 

حديث العينة «إذا تبايعتم بالعينة. . .)» وحديث عائشة في بيعة 
زيد بن أرقم» وحديث النهي عن بيع وسلف. الأحاديث 
الموصًّلةٌ لباب الانّهام. 

دليل مَنْ ابل التعويل على الذرائع : 

ومَنرَّعٌ الشَافعيّ رحمه الله وغيره في تَجويز بُيوع الأجال التي 
بناها المالكيُون على منع الذرائع» ناظْرٌ إلى ظاهر الجل في 
العْقودء فالحلالٌ حلالٌء وليس بمحرّمه ظنٌ قد يُخطى وقد يصيب› 
والأصلٌ في المسلم حُسْنٌُ الطّن به قال الله تعالى: إن اَن لا 
بى ن ال ساي ايونس ١۳ا‏ وقال رسرل الله 5 اباك 
والظى »فان الط أكذت الحديت“: 
(1) الشاطبي» الموافقات .٠٤ /١‏ والحديث تقدم تخريجه. 
(۲) الشاطبي» الموافقات .۳٠٤/۲‏ 


)( رواه البخاري في الصحيح › في کتاب النكاح› باب ١‏ یخطب على خطبة 
أخيه.. ٠.‏ رقم: .٤۷٤۷‏ 
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قالوا: و الله ور غت ق ان 
فأبطلوا القولَ الذرائع في الأحكام من البيوع وغيرهاء فقالوا: غير 
جائز أن يُقَال: «إنّما ردت بهذا البيع كذا»» بخلاف ظاهره» 
ا رار ھا کات کا ودل کا لاک فاع اه د 
وجوابٌ المالكيين عن هذا الاعتراض منهم: أن مَنْعَنا لبيوع 
الال سن م ج ت رة الوارد النهيْ عنهاء ونما لف 
ان ا الأخخاط للا ا من أن يقَع المسلمون في 
الحرام» وذبٌ عن قواعد الدين وحَمايةٌ لها. وهذا ليس بمُستَلكر 
ورود الشَرْع به» كما يول المارّري“ 


1 ا 4 
کډ ¥ کل 


(۱) انظر: الشافعي» الام ۱۱٤/٤‏ وما بعدهاء ۲۷۸-۲۹۷/۷ محمد بن الحسن» 
الحجة على أهل المدينة ۲/ .1۹1-1۹٤ ٠۹١ .٥۸٥-0۸٤‏ وانظر التمهيد لابن 
عبد البر .۱۸-١۱۷/۲١‏ 

(۲) المازري» شرح التلقین .۳۲٠-۳۲۰ /٤‏ 
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علاقة سد الذرائع بالأصول الاجتهاديّة في المذهب 


علاقة سد الذرائع بالمصالح المرسلة 


المصلحة التي تحمَمَّها خحظة سد الذرائع أعمَ من المصلحة 
المرسلة من وجه؛ إذ إن أصل سد الذرائع يّكون لتلافي المفاسد 
التي تقابل المصالح المنصوصة وغير المنصوصة التي ثبتت 
بالاستقراء (أعني أجناس المصالح). فالخطتان تجتمعان في بعض 
الأحيان وتختلفان في أحيان أخرى. 

فقد تجتمع هاتان الخطتان في الدّلالة على بعض الأحكام؛ 
ووجة الصّلة إذاك أن المصالح المرسلة تَعْلَق بالجانب المصلحيّ 
الؤجودي» فالمصلحة التي يُراد من هذا الحكم المثبَتِ تحقيمها في 
الوجود إنما يكون بخطة الاستصلاح المتضمُن في كَفِه المصلحة 
المُطلمَّةَ عن الاعتبار الخاص. أمّا سد الذرائع ل ةا 
يكون من الجانب العدمي ؛ أعني أن موجبَ هذه الخطة هو تلافي 
المفسدة الواقعة أو المتوقّعة المقايلة للمصاة المزسة على أصل 


oo 


الاستصلاح . 

ويتبايَنْ الأصلان في حالتين : 

الأولى: ر الاعالل الرس ال ات الل ال 
تثبْث به لا يُقابلها مفسدةٌ في حال فواتها؛ وخلو المفسدة يقتضي 
بالضرورة عدم وجود مُقتضي إعمال أصل سد الذرائع ؛ ومعلوم أن 
كثيرا من المصالح قد لا يُقَابلها في حال فواتها مفسدة» بل قد 
يكون في ذلك مصلحة أدونَ من المصلحة الفائتة. 

الثاني : تنفردُ خصّة سد الذرائع في حال كانت المفسدةٌ التي 
أعيلت الخة لتلافيهاء من المفاسد التي نص الشرع عليهاء أو 
نص على اعتبار المصلحة المقابلة لها؛ والتنصيصط على المصلحة 
المعكنة بُخرج المسألة عن أن تدحل في مجال الاستدلال المرسل. 

ومن الأمثلة على توارد الأصلين على بعض الأحكام: 

المثال الأول: نكاح المريض مرض الموت'': 

ذهب الإمام مالك إلى عدم تجويز نكاح المريض مرضا مخوفا؛ 
وكان مُذْرَكَ مالك في ذلك حفظ الحقوق ومن الذرائع التي قد 
تفضي إلى إبطالها؛ فإِنٌ المرء يهم في هذا التّكاح الذي يُريد 
الإقدام عليه باه ما أراد إلا اللإضرار بالورئة» وإدخال وارث جديد 


ينقص عليهم حصصَهم ؛ فمنعت الذريعة هنا وهي النكاح لإمکان 


)١(‏ انظر المسألة : الحطاب» مواهب الجليل ۳/ ٠٤۸١‏ الخرشي» شرح مختصر خليل 
۴/۳ المواق» التاج والإکلیل ۰۱٤۲-۱٤١ /٩‏ علیش» منح الجليل ۳/ ۳۷۷. 


oor 


اناا ال مد ا ران لر 

كما أن المصلحة التي تحقّق بالمنع من هذا النكاح مما شهدَ 
لها بالاعتبار جنس المصالح في الشريعة؛ إذ منع الإضرار بالغير 
أصل مصلحيَ كليّ» وعموم معنوي قطعيًّ؛ والتعلق بمثل هذا 
الذليل هو تعلق بالاستدلال المرسل الذي قال مالك رضي الله 
عنه. قال ابن رُشد الحفيد في تغل اهت مالك ورد جواز 
النكاح بإدخال وارث قياس مصلحق»" . 

ول نکاح المريض مرض الموت› طلاقّه» قال ابن العربيّ في 
هذه المسألة: «هذه المسألة من المصالح التي انفرد بها مالك دون 
سائر العلماء؛ فإِنّه رد طلاق المريض عليه تَهّمَةَ له في أن يكون 
قضد الفرار من الميرات" : 

المثال الثاني : تضمين الصناع : 

ومن الأمثلة على توارد الأصلين على بعضص الأحكام» اة 
تضمين الصناع إل تقدّمت في غير موضع ؛ فقد خر جها العلماء 
على أتها من قبل الاستدلال المرسل؛ ومنهم مَنْ خرّجها على أنها 
من الاستحسان -کما تقدم-» ومتهم خر جها على نها من قبیل تند 
)١(‏ عبد الوهاب» المعونة على مذهب أهل المدينة ٥۲٦/١‏ الحطاب» مواهب 

الجليل ۰٤۸١/۳‏ الخرشي› شرح مختصر خلیل .۲۳٤٣/۳‏ 
(۲) ابن رشد» بداية المجتهد ۳/ .۸۲-۸١‏ 
(۳) ابن العربيٰ» القبس في شرح موطأً مالك بن انس .۷٠٠-۷٤۹/۲‏ 
(6) انظر المسألة : الحطاب» مواهب الجليل ٤١ /١‏ النفراوي» الفواكه الدواني ۲/ 

۰۱۱۸-۷ الزرقاني» شرح مختصر خلیل۷/ ۰٥٥‏ علیش› منح الجليل ۷/ .٥٠۳‏ 
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الرائم» ومنهم مَنْ جَعّل كل هذه الأصول أو بعضَها دالّةَ عليها. 

والذي يَعنينا في هذا الموضع» أن تُخرّج المسألة على أصل 
الذرائع؛ إذْ سبق تخريجها على أصل المصالح المرسلة وأصل 
الاستحسان: 

فيُقال: إن في ترك تضمين الصناع ذريعة إلى إتلاف أموال 
الناس» فلو لم ُضمنوا لتطرّق الصّناعٌ -مع فساد الديانة وضعف 
و إا غل أ ال الاي اون اعيا 
فلمًا خښشی من هذا المال الممنوع» معت الذريعة التي قد تفضي 
ال وهو ر الا فن ا هاا فل اد ا آنا 

قال ابن رشد الحفيد في هذه مسألة: «ومن ضمَنه فلا دليل له 
اط الي ال ر ا 

المثال الثالث: تتل الجماعة بالواحد“ 

ومن المسائل التي ازدَوَحَ فيها المُدرك» مسألة قتل الجماعة 
بالواحد؛ فهي مسألة تخرّج على أنها مما تجري على الاستدلال 
المرسل. كما أنّها تُخْرّج على انها من فُبيل سذ الذرائع: فهذه 
المسألة لا نظيرً لها في الشرع بحيث يقاس عليه؛ لأن قتل الجماعة 
٠تل‏ لغير من باشَر القتل» وهذا خلاف صورة القصاص؛ إذ لا يقل 


(1) الباجى» المنتقى .۷١/١‏ 
() ابن رشد» بداية المحتهد ۲/ .٠۷١‏ وانظر : المقدمات الممهدات» لابن رشد الجد 
E /Y‏ 


(۳) انظر المسألة : الدردیر» الشرح الکبیر ۰۲٤٥١ /٤‏ علیس» منح الجلیل ۹/ .۲٠-۲١‏ 
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إلا القاتل . إلا أن البّظر إلى جنس المصلحة القطعية يُوجِبٌ القول 
بالقصاص على المجتمعين والمتمالئين» فإ حفظ التفوس من 
جنس المصالح القطعيّة في الشّرع؛ وهي توب القول بالقصاص ؛ 
إذ لو لم يقتص لانخرم هذا الأصل» ولكان ذريعة إلى أن يَجتمع 
الا غ الل ها ان الصا واي كل اة الوس 
هَدَرّا» وهذا حلاف معقولية التشريع ومنهجه. 

المثال الرابع : وُجوب الزكاة في عروض التجارة : 

ي الان ال تشاكل المسائل السّابقة» مسالة جوب 
الرّكاة في العروض المعدَّة للتّجارة؛ فان المصلحة العامة تقضي 
بوجوب الرّكاة في هذا الصّنف من المال؛ إذ كثيرٌ من التجار يكون 
ماهم عروضا للتجارة» فلو لم تجب الرَكاءٌ فيها أَضاعً على الفقراء 
ج ن 

كما أن أصل الذرائع يوجب القولّ بالرّكاة في هذه العروض ؛ 
لألّه لو لم تجب الزكاة لكان في ذلك تطريقًا للتَجًار إلى أن يتخذوا 
من هذه الذريعة سبيلاً إلى إسقاط الزكاة؛ قال ابن العربيَ في هذه 
المسألة: «والذي نحمّقه: أن الرّكاة قد تقزر وُجوبها في العين› 
وتجد من الاس خلمًا كثيرا يكتسبون الأموال ويصرفونها في أنواع 
المعاملات» وتنمى لهم بأنواع التّجارات؛ فلو سَمّطت الرَّكاةٌ 


)١(‏ انظر : الفروق ۱۹١/٤‏ ابن العربى» القبس ۸٤ ء٠١ /٤‏ (دار الكتب العلمية). 
(۲) انظر المسألة : الخرشي» شرح مختصر خليل ۲/ ۱۹١‏ أبو الحسن» كفاية الطالب 


ه٥‎ 


عنهم» لكان جزءٌ من الأغنياء يخرجون عن هذه العبادة» وتذهّب 
حقوق الفقراء في تلك الجملة؛ وربّما انَجدّت ذريعةً إلى إسقاط 
ال ر كاة وا لا سد اوا وال ون الف اء ا تفت الم النا 
والأمانة الكليّهٌ في حفظ السريعة ومُراعاةٌ الحقوق» أن توح الرّكاءُ 
من ھلو راا وال ا صد اا 


.٠٠٥/١ ابن العربيّء القبس‎ )١( 
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الفرع الثاني 


علاقة سد الذرائع بالاستحسان 


مما سبق تقريرُه في بحث الاستحسان» أن الاستخاا ن ف 
حقیقته - غالبا - استدلال مُرسّل مقدّم على مقتضی دليل عام؛ 
وعليه فان كثيرا من الفروق التي ذكرّت في المطلب الماضي 
نسحب على العلاقة بين هذين الأصلين. 

ومن الأمور التي تلتقي فيها الخطتان أنّهما تقومان على أساس 
الاستناء؛ فالاستحسان هو تر للدّليل في بعض مُقتضياته لموجب 
المصلحة المرسلة التي اقتضت العدول عن أصل الدّليل. اما سد 
الذرائى» له يقوم كذلك 2 الاستثناء؛ ذلك أن الوسيلة في 
آا ا ن ا کو ای جلك ال مادا فضت إلى 
e Na‏ استثناءَ من 
أصل الإذْن'“. 

غير أن الاستحسان في الجْمْلَّة يكون استثناء من الحُرْمَة والمنع 
إلى الإباحة والإذن أو من البْظّلان وعدم الصَحْة إلى الصحة 


والنفاذ. أمّا سدٌ الذّرائع فهو استثناٌ من الإباحة والإذن إلى الحُرْمة 
ی کی کے ع اک ا 
الدريني في المناهج الأصولية في الاجتهاد بالرأي ٤۸۷‏ وما بعدها. 


o0 


والمنع. قال السَاطبيّ في سَوْقه لأدلَّة اعتبار المآل: «. . . والأدلَه 
الدَالَهٌ على سد الذرائع كلّهاء فان غالبها تَذرع بفعلٍ جائز إلى عَمَلٍ 
غير جائز؛ فالأصل على المشروعية لكن ماله غير مشروع. . والأدلة 
الذَالّة على النوسعة ورفع ارج كلها فان غالبا سما فى عمل 
غير مَشروع في الأصل لِمَّا يَؤول إليه من الرّفق المشروع»”'. 

أمًا إذا اعتبرنا أصل الذرائع بطْرَقَيْه من السّدّ والفتح» فيكون 
الاستثناء فيه عامًا؛ أعني : أنه قد يكون اسثناءً من الحرمة والمنع 
إلى الإباحة والإذن (وهذا فتح الذرائع)» ويكون فيه استشناء من 
الإباحة والإذن إلى الحرمة والمنع ودا ياضل سد الذرائع). 


اد را ر 
مډ ک3 


(1) الشاطبي الموافقات ۱۹۸/٤‏ الدرينيء المناهج الأصولية في الاجتهاد بالرأي 
.CAV-A٠‏ 
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الشواهد التّطبيقية لأصل سد الذرائع في المذهب المالكيّ 

وفي هذا المبحث خمس مسائل؛ وهي : 

المسألة الأولى: الالتزام بمشهور المذهب سذا للذريعة. 

المسألة الثانية : مسائل الإقرارات في مرض الموت. 

المسألة الثالثة: المعادِنُ نوكل لنظر الإمام مُطلقا حى ولو 
كانت في ملك لمعين . 

المسألة الرابعة: مَنْ دحل بامرأة من غير شهود. 


تج 0۰ 


المسألة الأولى 
الالتزام بمشهور المذهب سدا للذريعة“ 


مئ لاملا الي ر غلا ال لك ف اعمال صل سد 
الذرائع» الالتزامٌ بمشهور مذهب مالك وعدم الخُروج عنه في 
الفترئ :لاء ركانت المالكة فى أقطار المت والاندلس ا 
يُنصّبون على القضاء إلا مَن كان يجري فى قضائه على مذهب 
مالك وکان ذلك من الشروط الموضوعة للتنصيب ؛ وقد امعد ذلك 
إلى عُهودٍ فريبةٍ في المغرب الأقصى؛ قال الصنهاجيٌ: «والولاة 
الآن يّشترطون في ظهير ولاية القضاء الحكم بالمشهور من مذهب 
مالك› أو راچجحه» أو ما به العمل . فلا يحم بغیر ما ذکر» ولو 
كان له القدرة على التّرجيح والاستنباط والإحاطة بمذهب إمامه 
أصولا وفروعا» مثل ابن القاسم وأشهب وأصبغ ثم اللخمي وابن 
رشد. وقد كان أمراء قرطبةً يَشتّرطون على المّضاة الحْكّمَ بقول ابن 
القاسم فقط»”"'. 

وقال الدسوقئ في الحاشية: «ولذلك ا الل وقالوا بمنع 
)١(‏ بعض هذه الأمثلة من الذرائع المفضية إلى فُساد. 
(۲) الصنهاجي» مواهب الخلاق على شرح التاودي للامية الزقاق ۲۳۷/۲› 

الونشريسي › المعيار المعرب ۷/١‏ 4/۲. 
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الفتوى بغير المشهور». 

وكان مدرك المالكبّة فى ذلك هو سد ذريعة الفساد؛ ومكُمَنُ 
الفساد أن أقوال العلماء في مختلف المذاهب وفي المذهب الواجد 
کثیرةٌ حدا؟ فلو ال اك E‏ ترکوا والنّظرَّ لاش لامر 
وعمّت الفوضى في الأحكام والاضطرابً فيها ؛ فن قاض مُحلّل 
فرج وون قاق مرم ا وين ل قاض مُبطل لعقد ومن قاض مجيز 
له ؛ فتلافًا لهذه القزضی ك في ضط e‏ ومنعا لان 
بحسب العَرّض والتشهي-: مَيْعَ البابُ وخسم ترا لهذه المصلحة 


x cC: a 


ت 


ا 
وقذ گر المارَري أن باب الخرج عن المذهب لو انقح حَدَتَّ 
E CS ET‏ ثم قال المازري: «وإني راتا في 


الدين الجازم والأمر a‏ أن أنهى عن الخروج عن مذهب 
مالك وأصحابه حمايةً للذريعة» ولو سَاغ هذا لقال رجل: آنا أبيع 
دارا ندا رين مقلا لما رزوی عن ان غباس؛ ويقول حر : أتزوج 
امرأةً وأستبيح فَرْجَّها من غير وَلِيّ ولا شهود مُقَلدَا في الول لأبي 
حنيفة» وفي الشهود لمالك» وبدايي مُقلَدا للشًافع؛ وهذا عَظيمْ 


.٠١۹/٤ الدسوقي» الحاشية‎ )١( 

(۲) البرزلي» جامع مسائل الآحكام ۸٦/١‏ الونشريسي› المعيار المعرب ۳۳۲/۳ 
الحطاب» مواهب الجليل ."١/١‏ 

(۳) آي يُمْهِرُها دانقًا. 


0 


ر َ )1( 
الموقع في الضررا . 

وقال المارّري في موضع آخر : ولیت من حل اا على 
بل كاد يعدم» والتَحمَظ على الدّيانات كذلك» وكرت السّهوات» 
وكثر مَنْ يدعي العلم ويتجاسر على الفتوى فيه؛ فلو فيح لهم باب 
فى مخالفة المذهب» لاتسع الخرق على الرّاقع» وهَتَكّوا ججابَ 
ية المذه وعدا هن الم قات الي لإ ا هاا 

وقبل الشاطبيُ من المارّري ذلك ودافعٌ عنه وقرّره في 
«الموافقات»؛ فقد قال بعد نَقّله لكلام المازري المتقدّم: «فانظر 
كيف لم يَستَجز -وهو المتفق على إمامته- الفتوى بغير مشهور 


ت 


المذهب» ولا بغير ما يعرف منه؛ بناءً على قاعدة مصلحيَّة 
ضروريّة» إذ قل ا والدّيانة من کثيرِ ممن O‏ 
والفو :فلو ف لهم هذا الباب لانحلّت عُرّى المذهب» بل 
جميع المذاهب؛ لان ما وَجَّب للشيء وجب لمثله» . 
وقد يَتعجّل البعض فيحسَبُ أن هذا الذي كان عليه المالكيَة 
وغيرُهم من أهل المذاهب من الاحتكام في القضاء والمثّيا إلى مذهب 
واجِدٍ-: يِن قبيل التَّعصّب المذموم» والَقليد المقيت الذي أخْتّى 
(۱) البرزلي» جامع مسائل الأحكام ۸٦/١‏ الونشريسي المعیار المعرب ۴۳۲/۳» 
الحطاب» مواهب الجليل ."١/١‏ 
(۲) الشاطبي» الموافقات ٠٤١/٤‏ الونشريسي» المعيار المعرب ٠۳۲٠/١‏ المواق» 


سنن المهتدين .۷١‏ 
(۳) الشاطبی» الموافقات .٠٤۷-٠٤١ /٤‏ الونشريسى» المعيار المعرب ."۲۷/١‏ 
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ن مالک دروت الاجا الد کل 
ا رتا اا 

وهذا الإيرادٌ ليس بالمحلٌ الأعلى في القوّة؛ إذ لا يستقيم القضاء 
مع ترك القضاة على مُقتّضى اختياراتهم وترجيحاتهم ؛ لِم في ذلك من 
خطورة تذرّع القضاة إلى الحيف عن العدل وركوب متن الهوى. كما 
أن ذلك ممّا يسبب استبهام صِكة التَّصرُّفات في العقود الجارية بين 
الخلق؛ فيكون المتعاقدون في مُعاملاتهم على غير بيّنة» فلعل هذا 
النّعافَدَ ممّا صخُحه إمامٌ من الأئمّة» وربّما قد أبْطله إمامٌ آخَرُ؛ وهذا 
يكون عائقًا حقيقيًا في طريق سُهولة التعاقد والتّعامل بين الناس. 

وهذا الذي نحا إليه المالكيّة وغيرهم من المذاهب في توحيد 
ال اا ا ار ا ا ا 
الأساس المقتضي لهذا النَقنين هو نفس الأساس الذي قامٌ عليه 
توحيدٌ المرجعية المذهبيّة في القضاء. ونَعَمء التَقَنينُ في هذا العصر 
اى و 
مأخوذًا من قبل العلماء من مُحتَلّف المذاهب الإسلاميّة المعتمدة؛ 
مُعتّمدين على ارجح الأقوال وأوفرَها فُوّة» وأجُرَاها على منهج 
الشرع اة كما آنه بجي أن ا رك هاا لام للجهلة الین 
لا تصيب لهم في النظر والاجتهاد» أو ممن يُجعل أساسَّ الترجيح 
واا 


)١(‏ ومن أنفس النصوص في توك المر وة الفاح ٠كا‏ :د العتبيّ في 
المستخرجة: قال مالِك: «ولقد كان ربيعةٌ يقول: لَوَِذْتُ أن أمير المؤمنين جم _ 


س إ{ 0 


ومما يذكر في هذا الصدد أن علماء المذهب المالكي» مع 
اشتراطهم في الققضاء أن لا يُعدَل فيه عن مُقتضى المشهور 
والراجح-: فإنهم تَرّكوا في كثير من المسائل الأقوالً المشهورة 
والراجحة إلى غيرهاء لموجب مصلحة شرعيَّة اقتضت هذا 
العدول؛ وهذا ما عرف عند المالكيّة المتأخرين ب: «ما جُرّى به 
العلا وح ان فن الفا قد ركن حه الاب 
لموجب اقتضى ذلك» ثم يتير القضاةٌ على هذا الاختيار» فيصير 
مما جَرّى به عمل القضاةء ویکون لازا للقضاة الل به ؛ وران 
العمل إمًا أن يكون عامًا بجميع الأقطار» وهو المسمّى بالعمل 
اللىب وإ أن بكرن غاا اتك الافطار وس الع 
الخاص» كعمل فاس . 

قال التاودي : «. . . وأمّا قضاة الرّمان» فلا يُعتَبّر من أحكامهم 
إا ا ااج او لیر ارما جره الل وغ كلك 
يُنقض ويرد عليهم؛ قاله ابن عرفة» والعقباني» والبُرَرُلي» 


(۲) 


والسنوسي» وغيرهم» '. 

= العلماء فاستشارّهم في أمر الأحكام» حتى يَكثّب لهم كتابًا يجعله في الناس» 
يَحيلهم عليه كلّهم» حتى يكون أمرًّا واجدًا؛. المستخرجة (مع شرحها: البيان 
والتحصیل) ۹/ ۳۳۰. 

(1) الحجوي» الفكر السامي في تاريخ الفقه الإسلامي ۲/ ٤٦۷‏ الوزاني» حاشيته على 
شرح التاودي على تحفة ابن عاصم .٤۴١ 1۹-1۸/١1‏ 

(۲) التاودي» شرح التاودي للامية الزقاق ۲۳۷/۲ الوزاني» حاشيته على شرح 
التاودي على غفة ابن عاصم 1۹-۱. 


CAL 


وقال أبو علي المَسناوي : «إذا جَرّى العمل ممن يُمَتَدى به 
بمُخالفة المشهور لمصلحة وسَبّب» فالواقع في كلامهم اال 
بما جَرّی به الحمل) وان کان مالفا للمشهور. وهذا ظاهرٌ إذا 
ن اسار تلك الس وذلك الب ول غالواجت الر جرع 
إلى المشهور. ويقول بعص الممّهاء في شروط الأخذ بما جَرّى به 
العمل : 
GS O‏ 
وعند جَُهل بعض هذي اتتين. , .الل الي كل الاس 


مسائل الإقرارات في مرض الموت 


و مهال فاب مالك الك وغل أصل الدرات مال 
الإقرارات في مَرَّض الموت؛ فمذهبُ مالك أن التَهَمَة إذا قويّت 
في أن المَقَرٌ أراد الإضرارً بالورثة والّنقَّص من حصصهم في 
الميراث» فان أصل الذرائع يُعمل لتلافي هذا الصرر المتوفّع في 
TEI IE‏ 

ومن الإقرارات التي آلا ا و ال فاا 


. ٠٠-٠١ محمد الخضر الحسين» الشريعة الإسلامية صالحة لكل زمان ومكان‎ )١( 
.9۷ ۹ علش › منح الجليل‎ «Vo-V E /1 الحطاب› مواهب الجليل‎ (۲) 


CS 


لذريعة الفسادء المقرٌ بزكاة وَجَبت عليه لم يُوذدّها؛ فالإقرارٌ هذا لا 
عبرةً به» فلا ينفذ لان في ذلك ذريعةً لأن يرك الناسلٌ الرّكاة إلى 
حين دنو الأجل فيقرّوا بهاء فيفوت حق المساكين» ويُحرم بذلك 
أهل الميراث ميراثهم؛ فقَطعّت الذريعة ومُنعت لهذا المال 
ال 
فال اتن ربد قى كناب لزت فن هالا وار 
کان کل مَنْ قر في مَرَضه بان عليه رَکاءٌ ماله في سائر عمره مقبولٌ 
القول» كان ذلك ذريعة إلى فساد عظيم» منها: أن ذلك يبعت كثرًا 
من الاس على ترك أداء الزكاة؛ لأنّهم على ثِمَة من إنفاذها عنهم 
بعد الممات من رأس المالء فيو خروا لذلك إخراجُهاء ويكون 
داعية إلى إبطال الميراث لمن شاء إبطالّه بمثل هذه الإقرارات» 
ويصير الميّتٌ قد استأثرَ بماله عن أهل الميراث» فاستمتع به في 
حیاته وأخرجه علیهم بعد مماته. . ٥).‏ . 
ومن الإقرارات التي أبظلها المالكيَّة لمَوّة التّهمة في قَصْد 
الإضرار فخسم البابُ رأسًاء الإقرارٌ للوارث أو للصديق 
الملاطف”"؛ فان النّهمة تتوجه إلى المقرٌ بأتّه لما علِم أن الهبة 
للوارث أو الوصيّة له لا تجوز عَدَل عن ذلك إلى الإقرار له بدَيْن 


(1) عبد الوهاب» الإشراف ٤1۸‏ ابن أبي زيد القيرواني» الذب عن مذاهب مالك 
۳ ب. 1 

(۲) ابن أبی زید القيروانىء الذب عن مذاهب مالك ۱۳۳/ ب. 

(۳) علیش» منح الجليل ۹/ ۲ العدوي» حاشیته على شرح الخرشي ۸/ ۱۸۹. 


0۷ 


Ed 
«ومَطلمُ الَّظر أا لمحنا أن الموروث لما علم أن هبه لوارثه‎ 
في هذه الحالة أو وصيّته له لا تجوز» وقد فاته نفعه في حال‎ 
الصَحة» عَمّد إلى الهبة فألقاها بصورة الإقرار لتجرّزها؛ ويعضد‎ 
هذه التّهمة صورة القرابة» وعادةٌ التاس بقلة الديائة. . . ويتبغي أن‎ 
تطرد العلّة حيث وجدت ما لم يقف دونها دليل تخصيص» فعلى‎ 
هذا إذا وَجّدنا التهمة في غير القريب من صديق ملاطف حَكمنا‎ 
ببطلان الاقرار؛ وگَمْ من صديقق ألصق من قريب وأحكم عَمَدَةَ في‎ 

ال 

المسألة الثالثة 


المعاِنْ تُوكل لنظر الإمام مُطلقا حتّى ولو كانت في يلك لمعن“ 


حُكمٌُ المعادن الموجودة في الأرض أنها تُوگل للإمام يتصرف 
e‏ ا ا 
ترك المعادن لنظر الاس مما يورت فسادًا كبيرا بكشرة التزاعات 
الى فد عي إلى الال قا لات اترا لانت 


(1) سحنون» المدونة ٦۷ /٤‏ ۷۷ ابن العربيّء أحكام القرآن ٠٠٥٤/١‏ ابن أبي زيد 
القيروانى» الذب عن مذاهب مالك ۲۲/ ب٤۲/أ.‏ 

(۲) ابن ال أحكام القرآن ٤٥٤/١‏ . 

(۳) هذا مثال لذريعة الفساد. 


چ 6۸ 


درا الفعاةة راركت الاد لاام ار انه لطر فا پیا ان 
به مصلحة الامَة. 

قال عليش : «وحكم التَصرُف في المعدن للإمام الأعظم أو نائبه 
يقطعه لمن يشاءء أو يجعله لمصالح المسلمين إن كان بأرض غير 
مملوكة كالفيافي» وما تركها أهلهاء أو مملوكة لغير معيّن كأرض 
العَنْوَة؛ بل ولو ظْهَرَ بأرض معيّن مسلم أو كافر ذميّ؛ سدًا لباب 
الهرج؛ لأنْ المعادن قد يجدها شِرارٌ النّاس» فإن ركت لهم 
تحاسّدوا وتقاتلوا عليها وسَمَّكَ بعضهم دماء بعض»' . 

وعلى هذا؛ فان المعادن تعد ثروة للأمّة تصرف في مصالحها 
وحاجاتها» وليست خاصةَ بفرد من الأفراد أو لطائفة من الأَمَّةَ دون 
أخری؛ حتی ولو كانت في ملکه؛ اتقاء للفساد المتوقع من تركها 


إلى الأفراد. 


من دَخَل بامرأة من غير شهود 


إذا حل الرَّجلٌ بالمرأة بلا إشهادء فإن الاح يُفسّخ بينهما 
بطلقة بائنة» ولا حَدٌ عليهما إن كان التكاح والّخول ظاهرا فاشيا 
بين الناس» أو شهد بابتنائهما باسم التكاح شاهدٌ واحد؛ ولو عَلما 
آنل رر لها الدخرل با إقهاد فان ل يكن ذلك ظاهرا 


(۱) علیش› منح الجليل ۷۹-۲ باختصار. 


°۹ 
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ویفسخ النكاح جَُبرًا عليهما سذا لذريعة الاد لان في ذلك 
تطريقا لأهل الفساد إلى فسادهم؛ إذٌ لا يشاء اثنان يجتمعان على 
فساد في خلوة إلا يفعلانه» ثم يدّعيان سبق العقد بغير إشهاد؛ 
يودي ذلك إلى ارتفاع حد الرنا والتعزير" 

قال الباجيْ في التفريق بين ترك الإشهاد على عقد النكاح وترك 
الأشهاد على الأول #ووؤجة ذلك أن تحري عق النكاخ من 
السّهادة لا ذَريعةً فيه إلى الفسادء وتعرّي الوطء والبناء من الشهادة 
فيه الذريعة إلى الفساد؛ فمنع منه لذلك» ولو جاز لکل من وج 
مع امرأة في ححلوة أو أقَرّ بجماعها أن يدعي التكاح-: لارتفع حدٌ 
الرّنا عن كل زانٍ والتّعزيرٌ في الخلوة؛ فمَيِعَ من ذلك ليرتفع هذا 
المعنى. فمتى وَقَعَّ البناء على الوجه الممنوع فسح ما اذعي من 
التكاح»”". 


N 


)١(‏ الخرشي» شرح خليل ٠٦۸/۳‏ عليش» منح الجليل۳/ ۲٥۸‏ النفراوي» الفواكه 
الدواني ۰٤/۲‏ الدردیر» الشرح الکبیر ۲۱۷-۲۱۱/۲. 
(۲) المصادر السابقة. 


TIT /Y الباجي› 1 لمنتقي‎ (۳) 
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وفي هذا الفصل 0 فا هي : 

٠ |‏ المبحث الأوّل: أصل مراعاة الخلاف في المذهب المالكي: 
مفهوما» وحجية» وحكماء ومقتضيات الأخذ به. 

# المبحث الثاني : أصلٌ مراعاة الخلاف في المذهب المالكي : أدلة | 
الحجيّة» والإشكالات الواردة عليه» ومجال إعمالهء وعلاقته | 
بالأصول الاجتهادية في المذهب. | 

6 المبحث اللّالث: الشّواهد التطبيقية لمراعاة الخلاف في المذهب | | 
المالكي. 


ERE ERPS EARNER AENEAN TEENA AEE TEN NAN EAS EAN ENR 


E EEE EERE ال‎ 
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المبحث الأول 


أصل مراعاة الخلاف فى المذهب المالكيّ: 
مفهوماء وحجية»› وحکماء ومقتضيات الأحذ به 


وهذا المبحث فيه أربعة مطالب؛ وهي : 

المطلب الأوّل: تعريف مُراعاة الخلاف لغة» واصطلاحاء 
والألفاظ ذات الصلة. 

المطلب الثاني : حجِيّة أصل مراعاة الخلاف في المذهب 
المالكي. 

المطلب النّالث: العمل بمراعاة الخلاف في المذهب المالكي : 
ا 

المطلب الرّابع : المقتضيات المصلحيّة الموجِبَّة لمراعاة 
الخلاف . 


o4 


المطلب الأول 


تعريف مراعاة الخلاف: لغةء واصطلاحاء والألفاظ ذات الصلة: 


الفرع الأول 


تعريف «المراعاة» و«الخلاف» لغة 

تعريف المرب الإضافيَ يكون بالوْقوف على تعريف طرفي هذا 
الت_ركيب؛ ومنه فان البحث سيتناول تعريف كل من المراعاةا 
و«الخلاف): 
6 أرّلا: تعريف المراعاة لغة: 

المُراعاة مصدر راعى يراعي مُراعاة؛ والرّعيٰ مصدرٌ رَعَى يَرْعَى 
رعا ورعاية. 

وتأتي المراعاة والرّعي على معان في الا العربيّة» والذي 
يعنينا من تلك المعاني معنى المراقبة والاعتبار والملاحظة؛ يقال 
راعبه: آئ طبه خا اليه وراعيت لامر نرت إلا 


ر ()s‏ 
يبصمر ۰ 


0 


ورّعى النجوم ريا وراعاها: راقَبَّها وانبَظر مَغِيبَها؛ قالت 


(۱) ابن منظور»ء لسان العرب ."۲۷/٠٤‏ 
)( الفيروزابادي› القاموس المحط ٣٣١ /٤‏ ابن منظور› لسان العرب .TY/€‏ 


oVo 


الخنساء: 
أرعى النْجوم وما كفت رغيتهاء وتار أَنَعّنّى قَضْلَ أظمارِي“ 

وراعی أّمرة: حَفِظه وترقه . 

جاء في «اللسان»: «والمُراعاة: المُناظرة والمُراقَبة؛ يُقال: 
راعَيْتُ فلاتًا مراعاةً ورعاء إذا راقَبْته وتأمَلْت فِعْلّه. وراعَيْتُ 
الأمرًّ: نظت إلام يصير. وراعَيته: لاحظته" . 

ثانيا : تعريف الخلاف لغة: 

راتخاف ا و حالف تالت انا وة 
والاختلاف مصدَرٌ اختَلف يحتف اختلافًا؛ وتقع الكلمتان في اللغة 
بمعنی نقیض ا 

ان المراد من «مراعاة الخلاف»: اعتبارٌ ومُلاحظة ما 
َف من اختلاف بين العلماء. وسيأتي إن شاء الله أن المراعى في 
A a kd‏ 
المخالف في خلافه. 


(۱) ابن منظور» لسان العرب /۱٤١‏ ۳۲۷. الفيروزابادي» القاموس المحيط ."٠٠١ /٤‏ 
(۲) ابن منظور»ء لسان العرب .۳۲۷/۱٤‏ 

(۳) ابن منظور» لسان العرب /٠٤١‏ ۳۲۷. وأصل الكلام من التهذيب. 

.٩٤ ٩۱ ۰٩۹۰/۹ ابن منظور» لسان العرب‎ )٤( 


ل0۷ 


الفرع ! الثاني 


كان للمالكة الاخرين عا راغا الخلاف» نانا لهرت 
وشروطه ومُذُركه الشّرعيَ؛ وسَبَبُ هذا اللَهِمُم والعناية أن د الشَاطيّ 
استشکل هذا الأصل E‏ - وأورَد عليه إيرادات فة في 
مفهومه وشروطه ومُدركه» ثم إِلّه راسَلَ بعض أئمّة المغرب من 
علماء المذهب يَلتمس منهم البيان والمَسْرَّ عمّا انسدَلَ على هذا 
الأصل من سُجُف الإبهام» وحْجُب الإشكال؛ فخاظب السّاطبى 
بذلك: ابن عرفة التونسي» وأبا العباس القبّاب الفاسيّء وأبا عبد 
الله الفشتالي؛ فأجابوه» وكان في تضاعيف أجوبتهم بيان لمفهوم 
مراعاة الخلاف . 

وأسوق في هذا الموضع تعريفاتِ المالكيّة لهذا الأصل مشفوعة 
بالبيان والتحليل : 

التعريف الأول : 

قال ابن عبد السّلام: «هو إعطاء كل من الدّليلين ما ضيه من 


(1) أعني أن استشكاله هو الذي أثار الكلام عن مراعاة الخلاف لدى بعض المتأخرين. 
مع تقدّم استشكاله من قَبّل بعض المالكية قبل الشاطبيّ» كما سيأتي . 


الحكم مع وجود المعارض'. 

وتعريف ابن عبد السّلام ڏگره في سياق بيانه لمفهوم مُراعاة 
الخلاف عند المالكيّة؛ وعليه فإِن إيراد اللَّصّ من كلام ابن عبد 
السّلام في سياقه مما يُجلي بعض ما حَفِيّ من تعريفه : 

قال ابن عبد السّلام: «والذي ينبغي أن يعمد من ذلك -وهو 
الذي تذل عليه مسائلٌ المذهب- أن الإمام -رحمه الله تعالى- إِنّما 
يراعي من الخلاف ما قوي دليله. فإذا حُمَقَ فليس بمراعاة الخلاف 
البلّة؛ وإِلّما هو إعطاء كل من الدّليلين ما بَقََضيه من الحكم مع 
وجود المعارض؛ فقد أجاز الصّلاةَ على جلود السباع» وأكل 
اليد وإ أكلٌ الكلبُ منهء وأباح بَيْعَ ما فيه حق توفية من غير 
العام قبل قبضه مع مُخالفة الجمهور فيها-: فدلٌ على أن المراعى 
عنده إتما هو قَرَةٌ الدّليل». 

وتعريف ابن عبد السّلام من النّعريفات التي اعتمدت ممن بعده؛ 
بل إن تعريف ابن عرفة الآتي هو تطويرٌ له وإعادةٌ صِياغة لألفاظه مع 
تجلية لبعض ما استبهم منه. أمّا تعريفٌ القَبّاب فهو تعريف ابن عبد 
السّلام ذاته» مع حذفه لقول ابن عبد السّلام: «مع وجود المعارض». 

والذي يُوؤخذ من تعريف ابن عبد السام ما يلي : 

E E O 
ابن ناجي» شرح الرسالة ۲/ ۴۷ خليل»‎ ٠.۲٠١ المنجور» شرح المنهج المنتخب‎ )١( 


التوضيح .٠٤/١‏ 
(۲) المراجع السابقة. 


ل۷ _ 


فة ال مراع ا رال لماوعل ان ظا قل 
المالكيّة : «مراعاة الخلاف» غير مراد لهم؛ لأنً المراعى في هذا 
الال لي الات و0 وياهر قل الغا ي 
E‏ الدهت فد خا فما 
ال > ومع ذلك لم E‏ فهذا منه دلیل 
على أن المراعى هو الدّليل حيتُ قوي» وحيّها لا اعتبار بكون 
الات هون ا 
ثانيا: هذا التّعريف يَضْدُق على مفهوم الجَّمع بين الدّليلين 
المتعارضيْن» بحيث ليس فيما ذكره ابن عبد السّلام ما فرق به بين 
أصل مُراعاة الخلاف» وبين الج EE‏ 
ثالثا : في سياق كلامه بيّن أن من شرط الخلاف المراعى أن 
ي 
رابعا: لم بين التّعريفُ المحل الذي يكون فيه إعمال مُراعاة 
الخلاف؛ yT‏ ام بعده؟ 
وبُلحظ على كلام ابن عبد السلام المتقدم أنه اتّكأً فيه على 
كلام لابن خويز منداد في كتاب الجامع لأصول الفقه”". وظاهِرٌ 
(1) مع ملاحظة ما سيقال في التمثيل الذي مثل به ابن عبد السلام» تابعا فيه ابن خويز 
مداد 
(۲) شقرون» مراعاة الخلاف عند المالكلّة .۷١‏ 
(۳) قال ابن خويز منداد: «مسائلٌ المذهب تذل على أن المشهور ما قوي دليلهء وأنً 
مالكا رحمه الله كان يُراعي من الخلاف ما قُويّ دَليله لا ما كر قائله: فقد أجاز 
الصّلاة على جُلود السباع إذا ذكيت» وأكثرهم على خلافه. وأباح بيع ما فيه حق _ 
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کلام ابن خُويز منداد يُوْحَذ منه أن الذي عَتّاه من مُراعاة الخلاف: 
ماخرو فد وال وا فل هان ا ا مل ف اعار 
مالك الخلاف الذي قفوي دليله» مثل بأمثلة تَجري على الخُروج من 
الخلاف» وهي مسائل قال فيها بالإباحة» وكان غيره قائلا فيها 
بالمنع» فلو قال بمراعاة الخلاف لكان قائلا بالكراهة» ولم يقل 
ذلك . 
ANE E ASN NS‏ 
الاصطلاح العام الشامِلٌ للمَسلَكَيْن - أعني الخروجَ من الخلاف 
ومراعاة الخلاف قبل الؤقوع-. لكنٌّ تمثيله كان قاصِرًا على 
الخروج من الخلاف. وهذا قريب كذلك. ومِنْ أَسَّفٍ فابنْ فرحون 
ذگر أن ابن خویز منداد ذگر مَسائل كثيرة في المذهب» لم يُذكرهاء 
وربما كان فيما لم يَذْكُر ما يجري على مُراعاة الخلاف بمعناه 
الخاص. 
ومثل هذا يقال في تمثيل ابن عبد السلام. ثم اله أَوْرَدَ كلامه 
عند قول ابن الحاجب: «والمستعمل في الحدث طهور» وكکره 
للخلاف». وهذه المسألة تجري على الخروج من الخلاف. 
والظّاهِرٌ الذي أميلٌ إليه: أن ابن عبد السلام وابن خويز منداد 
قَصَدَا من رَغي الخلاف مفهومَه العام السَامِلَّ لمراعاة الخلاف قبل 
توفية من غير الطعام قبل قبضه. وأجاز أكل الصيد إذا أكل منه الكلبُ» ولم يُراع في 


ذلك خلاف الجمهور». قال ابن فرحون: وذكر آدلة من الحديث ومن مسائل 
المذهب يطول ذکرھا۔. ابن فر حون» کشف النتقاب ۳-۲ . 
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الوقوع وبعده. 

التّعريف الثاني : 

عرف ابن عرفة مراعاءة الخلاف بقوله: «إعمالٌ دليل (المخالف) 
في لازم مَدّلولِه الذي اغا في نقيضه دليل i‏ 

ثم قال في تضاعيف جُوابه عن إشكالات الشاطبي ان 
رَغي الخلاف ليس تركًا لدليله وعَمَلا بدليل غيره: ١‏ ا 
إعمالٌ لدليلِه من وَجْو هو فيه ارجح وإغمال دليل غيره فيما هو 
عنده ارجح . . . والعملٌ بالدليلين فيما كل واجِدٍ منهما هو فيه 
أرجح» ليس هو إعمالا لأحدهما وتركا للآخر» بل هو إعمال 
للدليلين iT‏ 

شرح تعریف : 

فقوله : «إعمالٌ دليل»: جنس لرَغى الخلاف يصدق على رعي 
الخلاف وغيره”" . ۰ ۰ 


وقوله: «دلیل» : فصل أخرَج به غير الدّليل“ والدّليل هو: ما 


(۱) الرصاع» شرح حدود ابن عرفة .۲٠۳ /١‏ التسولي» البهجة في شرح التحفة ›٠۹ /١‏ 
الوزاني» حاشيته على شرح التاودي على تحفة ابن عاصم ۱“ . وانظر تعریفه له في 
جوابه للشاطبى عند: الونشريسى» المعيار المعرب 1/ ۳۷۸ واللقاني» منار أصول 
الفتوى ١۷‏ . وزدتٌ في التعريف «المخالف»» وهي واردَةٌ في شرح ابن عرفة 
لتعريفه» فى جوابه للشاطبى. على أن ابن عرفة عبر ب«الخصم). 

)۲( الونشريسى › المعيار المعرب ۷۹/۸ 
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۶ ج ص س )1( 
یمکن التوصل به إلى مطلوب حبري ۰ والمطلوب هو المدلول : 

قوله: «في لازم مَدلوله» : آخرج به إعمال الدّليل فی ل 

والصمير في «مدلوله» يعودٌ على الدّليل . 

ويتّضح هذا التّعريف بضرب مثال: 

فمسألة نكاح السّغار ممّا أجرى فيها مالك أصل مُراعاة 
الخلاف في إثبات التَّوارُث بين الرّوجين؛ بيانه“ : 

أن أصل دلیل مالك فی الى عن نِکاح الشغاز” دل على 
فسخ هذا التكاح؛ فالفسح هو المذلولء ولازِمٌ هذا المدلول أن لا 
توارُتٌ بينهما لانعدام مُوجبه من التكاح الصحيح. 

والمخالف القائل بصحة هذا العقد مع بُطلان الشرط» يقول 
بان العَفُد لا يُفْسَحٌ؛ وهنا دلولا ادل ومن آدلة ولاز هذا 
المدلول -وهو عدم الفسخ- أن يبت التّوارُث بيتهما. 

وعليه» فان مالک آخذ ارلا بمدلول دليله» وهو : فسخ النكاخ»› 


(1) الرصاع» شرح حدود ابن عرفة .۲٠٤/١‏ 

(۲) الرصاع» شرح حدود ابن عرفة .۲٠٤/١‏ 

(۳) التسولي» البهجة في شرح التحفة .٠۹/۱‏ 

(6) التسولي» البهجة في شرح التحفة ٠۲٠-٠۱۹/١‏ الرَصاع» شرح حدود ابن عرفة /١‏ 
٠۲٠١-4‏ اليعيارٌ المعرب ٦,ء‏ عليش» فتح العليّ ۲/ ٠٠٠‏ اللقاني» منار 
أصول الفتوى .١۸-٠١۷‏ الوزاني» حاشيته على شرح التاودي على تحفة ابن 
عاصم ۱/-۷. 

.٠١۲۹ رواه مالك في الموطإء في کتاب النکاح» باب ما لا يجوز من النکاح› رقم‎ )٥( 
›»0١١١ ومن طريق مالك رواه البخاري» في كتاب النكاح» باب الشغار» رقم‎ 
.٠٤١٠١ ومسلم في كتاب النكاح» باب تحريم نكاح الشغار وبطلانه» رقم‎ 


E 


لكته ترك لازم مدلوله» وهو عدم إثبات الّوارث بينهما؛ وذلك بأن 
أعمَلَ دليلَ المخالف في لازم مدلوله فقال بأن التَّوارُث يعبت 
بينهما؛ وهذا هو مراعاة الخلاف . 

ثم إن ابن عرفة أورّد على تعريفه هذا اعتراضا مُفترضا له: 

والاعتراض هو: لو صح ما قرّرتم في مراعاة الخلاف بأنه 
مُلاحَّةٌ لازم دليل المدلول قد استُعمل في نقيضه دليل آخر 
لأفضى ذلك إلى ثبوت ملزوم ولا لازم له؛ وهو باطلء إذ كيف 

ر 1 ( 
یوجد ملزوم ولا لازم له؟! . 

وبيان الملازمة: أن فسخ النّكاح ملزومٌ لتفي الميراث» وإذا 
بت الفسح انتفى الميراث؛ لأنٌ الميراث يدل على ثبوت العصمةء 
و يدل على نفيهاء فقد وجد الملزوم وهو الفسح دول لازمه 
وهر عدم اوتف 

وأجاب ابن عرفة عن هذا الاعتراض بجوابين : 

أمًا الجوابٌ الأوّل: إذا سلمنا أن الملزوم لا يُوجّد دون 
لازمه» فلا ا أن الماالة من باب إثبات الملزوم ولا لازم له؛ 
وجود اللازم ونفي مَلزومه» وكل منهما مغايرٌ لما ألزمه السائل؛ 
ولا إحالة فيه؛ بيائه: أن نقول إِّما ذلك من باب تمي الملزوم على 
(1) الرصاع» شرح حدود ابن عرفة ۱ . الونشريسي» المعیارٌ المُعْرب ۳۷۸/١‏ 

اللقاني» منار أصول الفتوى .۳٥۸‏ 
(۲) المراجع السابقة. 


oY 


قول مالك ودليله؛ لأنه يقول بنفي صحة النّكاح» وصح النّكاح 
ملزومةٌ للإرث» فلا يلزم من تفي ملزوم الإرث الذي هو صحة 
اللكاح تَمْى اللأازم الذي هو الإرث» فما قال باعتبار مذهبه إلا 
بنفي الملزوم لا بوت الملزوم مع نفي الأازم؛ وباعتبار رَعي دليل 
المخالف في لازم مدلوله وهو الإرث قد أثبت اللازم» ولا يزم 
منه ثبوتٌ الملزوء. 

أمّا الجواب اللّاني: فإ إثبات الملزوم مع تفي لازمه إِلّما هو 
باطلٌ مُطلَقا في اللُوازم العقليّة» وأمّا الّنيةٌ الجعلية فلا. فقد يكون 
هناك ماِعٌ يمع من ثبوت اللازم مع وُجود مَلزومه» فلا يثْبْت» 
كمُوجباتِ الإرث هي مَلزومة له» وقد يتفي الإرثٌ لماع مع وُجود 
ا E‏ 

والذي يستنتج من هذا التعريف ما يأتي : 

أولا: مُراعاءٌ الخلاف التي عَرّفها ابن عَرَفْةَ تختص بما بعد 

ثائيا: القول بمزاعاة الخلاف ليس مراعاء للأقوال» وإنما هو 
مُراعاءٌ لأدلّة الأقوال؛ إذ المجتهدٌ في مراعاته للخلاف يُعمل دليل 
المخالف لا قوله المحض. 

الفا إعمال الذلنل هومن مهمة المجتهد؟ فتكون راغا 
)١(‏ الرصاع» شرح حدود ابن عرفة ۷)۱ الونشريسي» المعیار المُعْرب /١‏ ۳۷۸» 


اللقانی» منار أصول الفتوی ."٠١۹-۳۰۸‏ 
(۲) الونشريسى» المعيارٌ المُعْرب ۳۷۸/١‏ الرصاع» شرح حدود ابن عرفة ۱/ .۲٠١‏ 
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الخلاف من وَظائف المجتهدين لا غيرهم؛ ومنه فإ اعتِراض 
البعض على تعريف ابن عَرفة في عَدَم بيانه لمن يتصدّى لإعمال 
ا اوت هل فو اله او الا اعدا د 
ا 

رابعا: لم يرد في تعريفه بيان لطبيعة الدّليل المراعى» هل هو 
مُطلق الدّليل أم يُشتَرّط في هذا الدّليل أن يكون في منزلة من 
القوّة. لكنه بيّن ذلك في سياق جوابه عن سؤال الشاطبيْ» وقد 
N E TT‏ 
القَوة فيه» فالمَوَة في الدليلين نِسبيتان. 

وقد نص بعص مَنْ جاء بعد ابن عرفة على أن الدَليلّ المراعى 
يشترط فيه المَوّة؛ قال الرصاعَ: اجان دليل المخالف عند 
المجتهد على دليله في لازم قوله المخالف»؛ وقال عليش: «أن 
يهر له قَوَهٌ دليل مخالفه بالتّسبة للازم مدلوله الذي عمل في 
نقيضه دليلا آخر لقوته عنده بالنسبة له" . 

خامسا: من أهمْ ما يُلحَظ على تعريف ابن عرفة: قَصره مراعاة 
الخلاف على الأخذ بلازم مَذّلول المخالف. وهذا يعني أنه ليس 
a ENO E‏ 
يصح» فان كثيرا من الفروع الفقهية الموسّسة على رَغي الخلاف 
)١(‏ شقرونء مراعاة الخلاف عند المالكيّة .٦٤‏ 


)۲( الرصاع» شرح حدود ابن عرفة ۱/. 
(۳) عليش» فتح العلي المالك 11/۲. 
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خد فيها بعد الرّقوع بمدلول المخالف كايِلاًء أو ببعض مَذلوله. 
وقد دَكر ابن عرفة في مسألة الشغار أن مَذّلول المخالف هو عَدَمُ 
الفسخ» ولازمه ثبوت الطلاق فيه والميراث» فأخذ المالكية بلازم 
مدلول دليل المخالف ولم يأخذوا بمدلوله. وبَيان عدم هذا القَصر: 
أن كثيرا من العقود لا فسخ بعد الوقوع رَعْيا للخلاف و 
الفسخ يعني الإمضاء» ومعناه الأحذ دلول دليل الاك 
وبلازيه. وسيأتي بيان لبعض الأمثلة في الإمضاء بعد الوقوع. 
ل ا ا ا ھا ق 0 
المخالف أو بمَدلوله كايِلاً. ويّذحل في مفهوم المدلول: لازمه. 

اللّعريف الثالث : 

وعرّف أو العبًّاس القَبّاب م مراعاة الخلاف في جوابه الأول 
الذي تو به :ال ا «احقيقة مراعاة الخلاف: هو إعطاء کل 
واجدِ من الدّليلين حكمّه»'. 

ثم صرب لهذا التعريف مثالا يُوضح به مفهومَه: وهو قول 
المالكيّة في التكاح المختلف في فساده أنه يُمْسَح بلاق وفيه 
الميرات؛ فقد رُوعِي الخلاف بترتّب الميراث وبضرورة الصّلاق 
لحل ميثاق الرَوجيّة» واعثبر مع ذلك قن . 

فحاصل معنى قوله: «إعطاء كل واحد من الذليلين حکمه» أ 
المجتهد يقول ابتداءً بالدّليل الذي يراه أرجحَء ثم إذا وقع العمل 


(1) الونشريسي» المعيار المعرب ۳۸۸/١‏ . 


Cc: aA 


e 


ما N‏ ا 


على مُقتضى الدّليل الآخر راعَى ما لهذا الدّليل من القَرًة التي لم 
e‏ ف ر ه جملة؛ ف رظ م جا الد 
ا ہین مو 


أن الأدلَة الل عة E‏ 

الأوّل: ما ظْهرت فيه فَوَهٌ الدّليل» بحيث يَجزم النَاظِرٌ فيه بأحَد 
الدلكن والعتل بإخدى الأمارتن اها لا وجه لمراعاة الغلذف 
al)‏ 

اللاي هو ااا رق ا أعد الاين وترم فا 
إحدى الأمارتين قَوَةٌ مًا» ورُجحانًا لا ينقطع معه تَرددُ النّفس 
وتشؤفها لمقتضى الدليل الأخر-: فهاهنا يَحسن مُراعاةً الخلاف» 
فيقول مالك ويعمل ابتداء على الدّليل الأرجح؛ لمقتضى الرُجحان 
في غلبة ظنه. فإذا وفع عَمَدٌ أو عبادةٌ على مُقتضى الدّليل الآخرء 
يفسخ العقد ولم تبطل العبادة؛ لوقوع ذلك على موافقة دليلٍ له 

فن لافار ولیس اباط التي قر ل ال 

والذي يستنتج من تعريف القبّاب : 

أوّلا: هذا تعريفُ ابن عبد السّلام التونسيّ» مع حَفه لقول ابن 
عبد السلام: «مع وجود المعارض)» والإبقاءُ على هذا القيد 
أجود؛ لان فيه دلالة على أن هناك دليلا أصلًا في الكالة وول 


(1) الونشريسي» المعيار المعرب .۳۸۸/١‏ 
)۲( الونشريسي› المعيار المعرب 1/ TAA‏ 
)۳( الونشريسي› المعيار المعرب TAA‏ 


مُعارضا له» وهو دليلٌ المخالف. 

e EE‏ المحلٌ الذي يكون فيه إعمال مراعاة 
الخلاف. نعمء لقد أبان في شرحه للتعرنفت هدا المخل وهو يغد 
الوقوع؛ لكنْ كان الأولى ذِكره في التّعريف. 

ثالثا : دَكر في سياق نصّه: أن المعتبّر في الدّليل المنظور إليه 
في رَغي الخلاف» هو الدليل القوي دون الضعيف منه. 

وما قيل في تعريف ابن عبد السّلام يُسحَب على تعريف أبي 
العّاس. 

التعريف الرّابع : 

قال الشاطبيٌ في سياق ذكره لمراغاة الخلاف: #ووجهة انه 
راعى دليلٌ المخالف في بعض الأحوال؛ لأنه ترجح عنده» ولم 
يتر جح عنده في بعضها فلم بُراعه». فيؤحذ من بيان الشاطبي 
لوجه مراعاة الخلاف أن مراعاة الخلاف عنده هي : 

«اعتبار المجتهد دليلٌ المخالف في بعض الأحوال التي ترجُح 
فیها عنده) . 

والذي يُستفادُ من مفهوم مُراعاة الخلاف الذي قدّمه الشَاطبي ما 

أوّلا: مُراعاةٌ الخلاف ليس اعتبارًا للخلاف ذاته؛ وإنما هو 
أا ي ادال ا 

ثانيا: إعمالٌ دليل المخالف يكون في بعض الأحوال لا في 


(۱) الشاطبىْء الاعتصام ۲/ .٠٤١١-٠٤١‏ 
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كلها؛ وال كان ترا للدّليل الأصليّ بالكليّة؛ غير أنه لم ين هذه 
الأحوال التي يكون فيها إعمال دليل المخالف. 

ثالثا : معيارٌ الأخذ بدليل المخالف هو فوته في أحوال مُعيّنة. 

رابعا: لا يقال إن مفهوم مراعاة الخلاف الذي قدّمه الشَاطبي 
يصدق على مفهوم الجمع بين الأدلَة المختلفة؛ لألّه يجاب عنه: 
بان الجمع يكون عَمَلا بالدّليلين في كل الأحوال؛ لا في حالاتِ 
خاصّة؛ وهذا جلاف ما عليه في مراعاة الخلاف. 

ات الخاس 

قال الحجوي: «وتقدّم لنا في الاستحسان. .. أن مراعاة 
الخلاف من الاستحسان فليس بزائلِ عليه؛ لكنْ أبو محمد (أي : 
صالح الذي نَمل عنه الفقيه راشد ألّة مالك) رأى أن الاستحسانٌ 
الاد ب ا ئى الد لل اعا لكلاف اخد معا هان حف 
الؤجوه“. 

لم جذ هذا الَّص عن أبي محمّد؛ فاللَّص المشهورٌ عنه الذي عَدّد 
فيه الأدلّة التي بنى عليها مالك فقهه لم يمسر فيه مُراعاة الخلاف؛ 
قال: «. . . والخامس عشر الاستحسان» . . واختلف قوله في السابع 
عر وهو ا غ6 وة شرل اغ ل ا 

ولاف انالچ ا راي اغا نال يان 


(1) الحجوي» الفكر السامي في تاريخ الفقه الإسلامي .٠٥٥/١‏ 
(۲) النفراوي» الفواكه الدواني ۲۳/١‏ التسولي» البهجة في شرح التحفة ۲/ ›»٠٠١‏ 
الوزاني» المعيار الجديد 4۳/١١‏ الحجوي» الفكر السامي .٤0٥/١‏ 
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وبين مُراعاة الخلاف» التَمَسَ وجه الفرق بينهما» فخُرج بالفرق› 

ليس على أنه من كلام أبي محمّد. وتفسيره لمراعاة الخلاف أصله 

لابن عرفة حين قال: «. . .ينا أنه إعمالٌ لدليلِه من وَج هو فيه 
ارجح وإغمال دليل غيره فيما هو عنده أرجَخٌ. .. والعمل 
بالدليلين فيما كل واجِدٍ منهما هو فيه أرجح» ليس هو إعمالا 

اھا ا ی ل و اعا ا 
ومع هذاء فان هذا الفرق المذكور ليس بالبيّن؛ إذ الجمع بين 

N A CN 
: مرتكزات مفهوم مراعاة الخلاف‎ 
قر محا سبق وفنا مات أذ فرعا الخلاف تحتل راغا‎ 

الخلاف قبل الوقوع (وهو الخروج من الخلاف)» ومراعاة الخلاف 

بعده. والخروځ من الخلاف مما انفقت المذاهب عليه في الجملة. 

على خلاف مُراعاة الخلاف بعد الوقوع» فهو وإ وُْجِدَ بعض آثار 

اعتباره في بعض المذاهب» فن المذهب المالكيّ أكثر المذاهب 

تعويلا عليه وبناءً للفروع على أساسه» وهم الذين اعتنوا بتأصيله. 

وليس في الخُروج من الغلاف كبر إشکال ٣‏ خاصة :إن نظر إلى 

الإشكال الوارد في مُراعاة الخلاف بعد الوقوع. لذلك فإ هذه 

(۱) الونشريسي› المعیار المعربت .۳۷۹/۱١‏ 

(۲) على أل المالكية أوردوا إشكالاتِ عليه. انظر مثلا: الفروق للقرافي» مع حواشيه 
لابن الشاط. وكذا ما ذكره الأبياريّ فيه (نَمَله عنه الزركشي في البحر المحيط › وابن 
عاشور في حواشيه على شرح التنقيح). وانظر الإشكال كذلك في سؤالات الشاطبيٰ 
اة امعان الت 
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الدراسة ستولي الاهتمام بمُراعاة الخلاف بعد الوقوع. 

وبعدًّ عَرْض هذه التّعريفات والتقريبات لمفهوم مراعاة الخلاف 
عند المالكيّةء أنتهي إلى استخلاص مُرتكزات هذا الأصل عند 
المالكة : 

أو اغا ا چو اوغ ھا ون 
مفهومه اعتبارٌ الخلاف ذاته. 

ثانيا : المعتبر في دليل المخالف أن يكون قويّاء فلا يُراعى كل 
دليل. ويْلحَظ أن القَوًة والصعف مختلفة بحسب الحال»ء أعني: أنً 
الدّليل الأصليّ كان هو القوي قبل الوقوع» أمّا بعد الؤقوع فقد 
صار دلیل المخالِف هو الأقوى لاعتباراتِ سيأتي دراستها فيما 
يأتي إن شاء الله تعالى. 

الا : محل إغمال دليل المخالف هو بعد الوْقوع حي بترجح 
دليله على الدّليل الأصلي. 

رابعا : مُراعاءٌ الخلاف ليس فيه ترك للدّليل الأصليّ بالكليّة ؛ إذ 
دا الّليل قبل الؤقوع. كما أن المأخودٌ به من دليل 
المخالف بعد الوقوع يُختلف› فقا وا بمَدلوله کل ا 
ببعض مدلول دلیله . وسياًتي ر وجه الاختلاف في درجة إعمال 
دليل المخالف؛ إن شاء الله. 

ا د 0 
والتظر في قويّها وضعيفِها ليس من مَهامٌ المقلدين. 

ساوسًا : الفرق بين مُراعاة الخلاف وبين الجمع بين الدّليلين: 
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أن القول اللّاتج عن الجمع بين الدليلين يوذ به في كل الأحوال؛ 
أمّا في مُراعاةَ الخلاف فهو إعمالٌ لدليل المخالف في بعض ما دل 
عليه في حالة بعد الوقوع . 

التّعريفُ المختارٌ لمراعاة الخلاف : 

وإذا انتهينا من إبراز مُرتكزات مفهوم مُراعاة الخلاف» نأتي إلى 
إعطاء تعريف يكون أدنى إلى حقيقة هذا الأصل»ء وأقربَ من 
مَضمونه الذي قالت به المالكيّة؛ ومنه فن مراعاة الخلاف عند 
المالكية هو : 

«عَمَلٌ المجتهد بدّليل المخالف في مَدلوله أو بَعْضهء في حالة 
بعد الوقوع؛ لترجُحه على دليل الأصل». 

قوله : «عَمَل المجتهد» فيه لحظ للمرتكز الخامس. 

قوله : «بدليل المخالف» فيه لحظ للمرتكز الأول . 

قوله : «في مَذّلوله أو بَعضه» فيه اعتبار للمرتكز الرَابع. [ 

قوله: «في حالة بعد الؤقوع؛؛ فيه ملاحظة للمرتكز الثالث 
والساذش: 


قوله: «لترجحه على دليل الأصل» فيه اعتبار للمرتكز الثاني . 
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الفرع اللّالث | 
الألفاظ ذات الصّلة بمراعاة الخلاف 


لمراعاة الخالاف معنيان فی إطلاقات العلماء: 

الأول منهما: مُراعاةٌ الخلاف قبل الؤقوع» وهو ما يُعرَّفُ 
كذلك بالخُروج من الخلاف. وإطلاق مُراعاة الخلاف على هذا 
المعنى مَشهورٌ عند المذاهب الأخرى. فالأصل في إظلاقهم 
لمراعاة الخلاف أتهم يَقُصِدُون إلى معنى الخُروج من الخلاف . 

والمالكية بُطلقون مُراعاة الخلاف على المفهوم العام له الشايل 
للخُروج منه ابتداء"» ولمراعاته بعد الوقوع. وبعضهم يَخْصّه 
بمراعاة الخلاف بعد الوقوع. 

ومعنى مراعاة الخلاف قبل الوقوع : 

أن يُراعي المجتهد خلاف الغير في أصل الحكم المبتدإ الذي 
كان إليه اجتهاد المجتهد؛ فيعتبر قول غيره لما في ذلك من تحقيق 
جانب الوَرَع والحياطة للدين؛ فهو يتوسّط في قوله الذي يهي إليه 
(۱) الزركشي» المنثور» ۲/١١٠ء ٠١۳‏ زكريا الأنصاريء شرح البهجة ٠١۷/١‏ 

الهيتمي» تحفة المحتاج ٠٤٠۳/۳‏ الرحيباني» مطالب أولي النهى ٤٦۸/١‏ ابن 

نجيم» البحر الرائق .٠٤١ /١‏ 
(۲) انظر آمثلة في إطلاق مراعاة الخلاف على الخروج منه: النفراوي الفواكه الدواني 

/۲ ۷۰/۱ الدسوقي› الحاشية‎ 1V /۲ TON CF0 CTA ۱۹/۱ 

31۸ الدردير› الشرح الصغير ۱ الصاوي› رلغة السالك ۹/۱. 
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بالخُروج من الخلاف؟ فمتلا: فى مسالة أسْلَمّه النَظْرٌ فيها إلى 
کم الاس رغال ف اا ا دل ل اعبار قى لطر 
فقال بالحرمة؛ فبمقتضى الوَرَّع والحيطة فإنّه يخر من الخلاف 
ویحتاط للدين استحباباء بأنْ بتوسّط فى القول ويقول بالكراهة في 
المسألة. وكذلك السَأنُ فى مسألة أدَاهُ فيها اجتهادّه إلى الإباحة› 
وخوت بدلیل له في الظر موق مُعترٌ دل على الوجوب؛ فاستنادا 
إلى الخُروج NEE O E‏ 

أمّا المعنى الثانى لإطلاق هذا المصطلح: فهو مراعاة الخلاف 
بعد الوقوع» وهو المراذ في بحثنا هذا. 

ولقد كان لهذا التّبايُن في الإطلاقات أثرٌ في تنزيل كلام بعض 
الأئمّة على خلاف المراد الذي عَنَوه» والمقصد الذي راموه؛ 
تف من اول النحت راغا الخلافت جحل يسرد آقوال 
وشو المذهب الشافعيّ للأخذ بمراعاة الخلاف» وجَعل يطبق 
تلك الشروظ والأقوالٌ على مُراعاة الخلاف التي قال بها المالكيةٌ؛ 
والأمرٌ ن على هذا النخو؛ د سیت الخروج من الخلاف 
يختلف اختلافًا نّا عن مبحث مُراعاة الخلاف على اصطلاح 
المالكيّة الخاص. 

ومعنى مُراعاةٌ الخلاف بعد الؤقوع : 

أن الاجتهاد الأول للمجتهد أذّاه إلى حكم مُعيّن؛ لكنّ الفعل 
او ا ا عاد الطر ي 


.٦١-٦١ السنوسى» مراعاة الخلاف‎ )١( 
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أدلّة المسألة؛ لمكان اختلاف المُلابسات التي لها موقم في تشكيل 
صورة المسألة؛ وإذا اختلفت صورةٌ المسألة عن الصورة الاأوَليّة لزم 
أن بُستأف لها الاجتهادٌ؛ وعليه فإ المجتهد يُسلَط نَظرّه في 
المسألة الجديدة مع لحظ دليل اة ا 
آثار وملابسات تكون مُعتَبرة في التّرجيح والتّظر . 

وفي ضمن سُؤالات الشّاطبيٌ لبعض أئمة أهل المغخرب 
وإفريقية» سوؤالان: أحدها عن مراعاة الخلاف» وآخر عن الخروج 
من الخلاف. وفي ذلك ما يذل على الخلاف بين المسلَكيْن. 

لكنْ مما ينبه عليه أنه قد بقع في كلام كثير من المالكية ما بهم 
منه أن مُرادهم من مُراعاة الخلاف ما هو شايِل لرَعْي الخلاف 
بمَعناه الخاصْء وللخُروج من الخلاف. فيكون هذا الإطلاق 
إظلاقا عامًا» لمصطلح مراعاة الخلاف. وسببٌُ هذا الإطلاق 
اجان تلح اد کان الم كن لها جات ا ات 
أهمُها : ترك مُقَتَضى الدّليل الراجح في المسألة» تَظّرّا للاختلاف. 
وهذا القَذْرُ مُشتَرَك في كل من المسلَكيْن. لك التحقيق أن هنالك 
E‏ على تشابه بینهماء 
مُختلفين. والأصل فيمَنْ أنْكرَّ الخُروجَ من الخلاف. أنه منكر 
لمراعاة الخلاف بمعتاه الخاص. 

ووجوه الفرق بين الخروج من الخلاف وبين مُراعاة الخلاف 
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أرّلا: يختلفان من حيبت الحكم؛ فالخروج من الخلاف حكمه 
الاستحباب؛ لألّه من الوَرّع. أمّا مُراعاة الخلاف فحكمه 
الوجوبُ؛ لألّه عمل بمقتضى الدّليل الراجح؛ واتباعُه واجب. 

انيا : مُذْرَدّ العمل بالخروج من الخلاف هو الوَرَعّ؛ أمّا مُراعاة 
الخلاف فهو انبا الدّليل الرّاجح. على أن الاحتياط من المعاني 
التي ثَلحَظ في بعض ما يتأسّس عليه مُراعاة الخلاف بعد الوقوع . 

ثالثا : الخروج من الخلاف يفرّض في حالة ما قبل الوقوعء أمًا 
مُراعاة الخلاف فبعد الوقوع. 

والذي يعنينا في هذا الموضع هو مُراعاة الخلاف بعد الوقوع. 


0۹ 


المطلب الثاني 


حُجِيّة أصل مراعاة الخلاف فى المذهب المالكى: 


مراعاة الخلاف أصلٌ من أصول المذهب 
مُراعاةٌ الخلاف أصلٌ من أصول المذهب المالكيْ» نص عليه 
غير واحد من أَئمَّة المذهب» وجعلوه من قواعد المذهب وأصوله 
التي بى عليها مالك وأصحابه كثيرا من الفروع الفقهية؛ ومن هذه 
النصوص التي نسب فيها المالكيّة هذا الأصل للمذهب المالكيّ : 
قال ابن رشد الجد: «...مراعاة الخلاف» وهو أصل في 
المتحبا وال دجون مه ةوقال 
في نوازله : «مراعاة الخلاف أصل من أصول مالك . 
وقال:المفرى فن «فواعدة؛ «افاغدة: من أضرل المالكة مراغاة 
الخلاف» . 


(۱) ابن رشد» البيان والتحصيل .٠١۷/٤‏ وابن رشد يجري على الاصطلاح العام 
لمراعاة الخلاف. 

() ابن رشد. البيان والتحصيل .)۲٥/١‏ 

() ابن رشد» المسائل .٠٠۲۳/۲‏ 

.٠١ المقري» القواعد رقم‎ )٤( 


o۹۷ 


وقال الشاطبئ: ١...مراعاةٌ‏ حلاف العلماء» وهو أصل في 
مذهب مالك بَنبّنی عليه مسائلٌ كثيرة»"» وقال بعد سّوقه لبعض 
الأمثلة من مُراعاة الخلاف فى المذهب المالكيّ : «وهذا المعنى 
كثير جدًا فى المذهب»"» وقال الشاطبي في السؤال الذي وجُهه 
لبعض أئكّة المغرب وإفريقية : إن مالكا وأصحابه -رحمهم الله- 
يجري کا في فتاویهم ومسائلهم مُراعاة الخلاف» ویبنون عليها 
فُروعًا حجة (کذا)» ویعلل به شیوخ المذهب الشارحون له أقوال 
وعند درسي الفقهاء قاعدة ا علبها»› وعمدة مرجوعا إلبها»“ . 
وقال الشيخ ا:٠‏ هو اص فن 
المذهب» ومن ذلك قولهم في النّكاح المختلف في فساده: إنه 
فسخ ا اج اک وان ي 
وقال التسولي : «. . .من جملة ما بى (أي: مالك) عليه مذهبه 
اغا الغلاف؛ فارة براعيهوتارة لا براع 
وقد عد أصلٌ مراعاةٌ الخلاف من محاسن المذهب المالكيّء 
قال القبّاب في جوابه عن استشكالات الشّاطبًّ : «فاعلم أن مُراعاة 
)١(‏ الشاطبيّء الاعتصام .٠٤١/۲‏ 
(۲( الشاطبي»› الاعتصام 1/۲. 
(۳) لعله: حة. 
)٤(‏ الونشريسي› المعیار المُعْرب .۳٦۷-۳۹۹/۱‏ 
)٥(‏ الحجوي» الفكر السامي في تاريخ الفقه الإسلامي .٠١١٠/١‏ 
)٨(‏ التسولي» البهجة في شرح التتحفة .٠٠/١‏ 
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الخلاف من محاسن المذهب؛ 
وکم من عائب قولا صحيحًا وآفئه من الفهم السّقيب». 

وعَزاه أبو العباس المُرطبيئ لمالك» قال: «...ولذلك راعَى 
مالك الخادف . 

ومن عُلماء المذهب المالكي مَنْ جعل مُراعاةَ الخلاف فرعا من 
فروع الاستحسان وشعبة من شعابه؛ ومن هؤلاء الذين اعتبروه من 
ل اا تاد ا رهه ال ي الا سهان ها 
الخلاف» وهو أصل في المذهب»» وقال في شرحه لبعض 
مسائل «المستخرجة): «. . . وهذا القول هو القياس على المذهب؛ 
لان مراعاة الخلاف: نما هو استسان.ء 4©: 

وقد خرَّج أبو العباس القبّاب مسألة مُراعاة الخلاف على أصل 
الاستحسان في الجواب الثاني الذي بَعث به للشّاطبي؛ ونَقَل 
الشاطبيُ هذا الجوابً في كتاب الاعتصام» وجَعَّل ما ورد في 
كلام القَبّاب من أل أدلة على أصل الاستحسان؛ قال القّاب 
معلا على إشكالات الشاطبن : «وكلّها إيراداتٌ سديدة صادرةٌ عن 
قريحة قياسيَّة منكرةٍ لطريقة الاستحسان. ولقد ضاقت العبارة عن 
() الونشريسي» المعيار المعرب .۳۸۸/١‏ والبيت للمتنبي» في أبيات مطلعها: 

إذا غامرت في شرف مروم # فلا تقنع بما دون الجوم 
(9) الزركشي» البحر المحيط ."٠١/۸‏ لكن لست على ثقة من أنه بريد من مراعاة 

الخلاف بمفهومه الخاص؛ فلعله يقصد الإطلاق العامٌ الشامل للمَسْلكيْن. 
() ابن رشد» البيان والتحصیل .٠١١ /٤‏ 
() ابن رشد» البيان والتحصیل .۲۲٤/٠١‏ 
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معنى أصل الاستحسان. . . حى قالوا: أصحٌ عبارة فيه أنه : معنى 
ينقدح في نفس المجتهد تعر العبارة عنه! فإذا كان هذا أصلَّه 
الذي مرجع فروعه إليه» فکیف ما بُبْنى عليه؟! لا بُدّ أن تكون 
العبارة عنه أضيق!»". فترى كيف جعل مراعاةً الخلاف تنبني على 
الاستحسان» وعد الاستحسان أصلا لمراعاة الخلاف. 

وقال الشّاطبیٌ بعد أن ساق الجواب بأکمله: «انتهیى ما كنب لي 
وفرط اول امد أل الامان" 

وقال الشاطيي في «الاعتصام»: «قالوا إن من جملة 
الاستخسان مراعاة حلاف العلما.". 

وقال التسولي عن مراعاة الخلاف : «وذلك کله را- جع إلى تقديم 
الامسان على الشات 

ان غ ف ی م ات الا ان و فاه 
يُعارض ما عليه كثيرٌ من عُلماء المذهب من التفرقة بين الأصلين 
والمُخايرّة بينهماء والتفريق والمغايرة تقتضي أن بين الأصلين فروقا 
واختلافا؛ إذلو كانت مُراعاة الخلاف ممّا لا تخالف أصل 
الاستحسانِ في شيءِء لما كان للتفرقة بينهما من وَجْهٍ. ويستدعي 
هذا المقامٌ أن يُوقّف وقفة مقارنة بين الاستحسان وبين مراعاة 


.۸٠ /۳ الشاطبيّ» الاعتصام‎ )١( 
.٩1/۳ الشاطبيّ› الاعتصام‎ (۲( 
.۷١/۳ الشاطبيّء› الاعتصام‎ (۳) 
.٠١/١ التسولي» البهجة في شرح التحفة‎ )٤( 


(ee 


الخلاف. 

وبعد النّظر تحرّر لي أن بين الاستحسان وبين مراعاة الخلاف 
وجوهًا من الوفق» وؤجوها من الخُلف: 

وجه الاتفاق : 

أولا: انبناءُ مُراغاة الخلاف والاستحسان على اعتبار الماآل: 

ثانيا: يُشتركان في عَدَم العَّمَّل بدليل الأصل في بعض 

ثالثا : يَشترك كل من الأصلين في المقتضيات الحاملة على 
الأخذ بهماء فهي من حيتُ العُمومٌ مُشتركة ومُتشابهة. إذ المعاني 
المصلحية هي أساسلٌ اللَجَا إلى أصل الاستحسان. والأمر نفسه 
بالنسة لمراعاة الخلاف» فكثيرًا ما يكون سببُ العدول عن بعض ما 
دل عليه الدّليل الأصليّ في المسألة» هو معنى من المعاني 
المصلحية المعتبرة. 

وجه الاختلاف : 

أوّلا: يُشَّرط في مُراعاة الاستحسان أن يكون دليل الأصل 
الذي كان منه الاستشناءُ دليلا عامًا أو قياسًا متعدّيا؛ وهذا غير 
مَشتَرَط في مراعاة الخلاف» فقد يكون دليل الأصل دليلا خاصًا. 

ثانيا : وينبني على الفرق الأول أن الاستحسان يقوم على أساس 
الا فاا ساد هو اها من الل لاص يدل 
الاستدلال المرسل. أمّا مُراعاة الخلاف» فليس فيه معنى 
الاستثناء» لأ حقيقته ترك لمقتضى الدّليل الأصليّ في حالة بعد 


هل 


الوقوع لما ترلّب عليه الرقوع من آثار أنتجت إعادةً النظر في 
مُقتضى الأدّلة» بحيث أفضى هذا النثظر إلى ترجيح دليل المخالف 
في بعض مقتضياته على دليل الأصل. 

ثالثا : الدّليل الذي يُعدَل إليه في الاستحسان هو الاستدلال 
المرسل في العُموم الأغلب عند المالكيّة. أمّا مُراعاةٌ الخلاف 
فالدّليل الذي يُعدَل إليه ليس مصلحة فقط؛ بل قد يكون دليلاً من 
الأخبار أو الأقيسة. ونعم» لل اة ال غا ار مجوری 
في ترجيح دليل المخالف في بعض مُقتضياته على دليل الأصل. 

فإذا ثبت أن هناك فروقا بين الأصلين» ترجح التّفرقةٌ بينهماء 
وعد كل منهما أصلا مُفَرَدَا من أصول المذهب. وبه يظهر ترجيح 
من أفرد مُراعاة الخلاف بكونه أصلا مُستقلا. ولعل وجه عد 
راغا لاا من فل الاسفا ن هى الفابه بن الا صان في 
ترك مُقتضى الدّليل الأصلي في محل اقتضى التّرك. 

ولعل من أسباب عد مراعاة الخلاف من فروع الاستحسان» هو 
النَفسيرٌ العام الذي فُسّر به مفهوم الاستحسان؛ بأنّه عَمَلٌ بأقوى 
الدليلين؛ فلو أَخِدَ الاستحسانُ على هذا المفهوم لكانت مُراعاه 
الخلاف مما يندرج E‏ 
الخلاف عَمَلٌّ بوجو من كل دليل فيما قوي في بعض مقتضياته. 


الفرعٌ الثاني 


سواه من فقه مالك وتلامذته على الأخحذ بمراعاة الخلاف: 


ومن أمثلة مُراعاة الخلاف : قولُهم إن الماء اليسير إذا حَلّت فيه 
اللجاسة اليسيرةٌء ولم تُعيّر أحَدَ أؤصافه -: إِنّه لا يتوصًا به ويتيكم 
ويتركه؛ فان توصًاً به وصلّى» لم يعد إلا في الوقت؛ مُراعاءٌ لقول مَنْ 
رآه طاهرًاء ويبيح الوضوء به ابتداءٌ. وكان القياسُ على أصل قولهم 
ان بيد ابد إذلم توا إلا يصح لتر إلى ال . 

ومن أشهر الأمثلة في أذ المالكيّة بمُراعاة الخلاف: حكمهم 
في الأنكحة الفاسدة المختلَّفِ فيها؛ فقد قال المالكيّةٌ بأنٌ ما كان 
على هذه الشاكلة فإنّه يبت فيه الميراتٌ وأنٌ الفسخ يكون بطلاق. 
ومقتضى دليل الفساد يوجِبٌ أن يكون الفسح دون طلات» وأن لا 
يبت معه ميراٹ؛ إذْ لا جود لموجبه مِنْ قيام الرّوجِيّة الصحيحة؛ 
لكن اعتبر المالكيّة الخلاف في المسألة لقَرّة دليل المخالف فيهاء 
فقالوا ببعض مُقتضى دليله في الفسخ بالطلاق وإثبات الميراث” . 

قال ابن القاسم في «المدونة» في مسألة جاريةٍ على هذا 


(۱) ابن رشد» البيان والتحصيل «\oV/t‏ الحطاب» مواهب الجليل ۷۰/١۱‏ 
الخرشي» شرح مختصر خلیل ۱/ .۷٦-۷١‏ 


۳ 


المنوال: «.. .وهو أمرٌ قد اختَلَّف فيه أهل العلم في الفسخ 
والثبات» فأراه ِکاحًا أبدا بَتوارّثان حى يفسخ لما جاء فيه من 
الاختلاف؛ وك ما كان فيه اختلافٌ من هذه الوؤجوه ما اختلف 
الاس فیه» فإِن المیراث فیه حّی یفسخه مَنْ رأی فسځه. ألا ترى 
لو أن قاضيًا ممن يرى رأيّ أهل الشرق""“ أجازه قبل أن يدخل بها 
وفرض عليه صداق مثلهاء ثم جاء قاض ممن یری فسځه ولم يکن 
دل بها» لم یفسخه لما حکم فيه مَنْ رای خلافه؛ فلو کان حَرامًا 
لجاز لمن جاء بعده فسخه. فمن هنالك رأيتٌ الميراتٌ بينهما؛ 
وكذلك بني عن مالك . 

ففي هذا التَّصّ الجليل يُبررٌ ابن القاسم فيه أن الحكم بثبوت 
ال وھ ن ی ا ا 
والمسائلٌ المختلف فيها التي لا يُجرَمٌ فيها بالحكم لا تعامَل مُعاملة 
المسائل التي لا اختلاف فيها. 

ومذهبٌ المالكيّة أن التكاح الفخخلت ف ا بل :فة الاق 
من المطلّق إن طلّق قبل الفسخ» ويكون الفسخ تطليقة؛ قال ابن 
القاسم: «. . . فأمًا ما اختلف الاس فيه حتّى يأخذ به قوم ويكرهه 
قوم» فن المطلق يلزمه ما طلّق فيه. . . ويكون الفسحٌ فيه عندي 


() ويُريد بأهل الشرق أو أهل المشرق: أهل العراق؛ وهذا الاصطلاح كان شائعا في 
الفوون الأولى. 

() سختون: المدونة ١۹۹/۲‏ 

(۳) على أن في ذلك خلافا في المذهب. مأخوذ من الخلاف في روايات المدونة. 


کے 4£“ 


طا فحكم ابن القاسم بثبوت اللاق» على أنه قائل بعَدَم 
جواز ذلك التكاح؛ لكنْ لما كانت المسألةٌ مما يَشملُها خلاف أهل 
العلم حَكم فيها بثبوت السلاق؛ حياطة للفروج . 

وقال ابن القاسم في السّياق نفسه: «وأصل هذا -وهو الذي 
سمعته من قول من أرضى من أهل العلم-: أن كل نكاح اختلف 
الاس فيه ليس بحرام من الله ولا من رسوله» آجازه قوم وکرهه 
قوم- : أن ما طلق فيه يلزمه» مثل المرأة روج بین وي 2 
تزوج نفسها. . . أنه إن طلّق في ذلك البَةَ رمه الشلاق» ولم تحلٌ 
له إلا بعد رَوْج. وکل كاج کان حرامًا من الله ورسولهء إن ما 
طلتق فيه فان طا زه ن به غاا : RD‏ 
ذلك أن لو أن امرأة زوجت نفسها فوَقّع ذلك إلى قاض بُجيز ذلك 
-وهو راي بعض أهل المشرق- فقَضصى به وأنفذه حين أجازه 
الولیٰء ثم اتی قاض ممن لا بُجیزه» أکان يُفسخه؟! ولو فسخه 


لأخطاً في قضائه! فكذلك يكون الظلاق يلزمه فيه. وهذا الذي 


۳ 
سمعت ممن أثق به من أهل العلم؛ وهو ريي“ 


وقال ابن رشد بعد أن ساق بعض الأمثلة من مراعاة الخلاف 
فى المذهب-: «وهذا المعنى أكثر من أن بُحصَى» وأشهر من أن 
يجھا أو ی 4 
)١(‏ سحنون» المدونة .٠١١/۲‏ 


)۲( سحنول» المدونة ۲/ °-1۲1. 
)۳( ابن رشد» البيان والتحصيل .l0۷/‏ 


0 


وكثيرًا ما كان يُراعي ابن القاسم خلاف أهل العراق؛ وهذا معلوم 
من تتبّع الفروع الفقهيّة المبنيّة على أساس هذا الأصل؛ وابنْ القاسم 
كان ملعا على كثير من مذاهب أهل العراق وخلافهم لأهل المدينةء 
بل إن «المدؤنة» التي هي عُمدة المالكيّة في مذهبهم أصلها أسئلة 
اجتلبها أسد بن المُرات من العراق» ثم سأل عنها ابن القاسم» فأجابه 
بمذهب مالك أو بالقياس على مذهبه؛ ثم أعاد سحنون سؤال ابن 
القاسم عن المسائل التي تَضمُنتها «الأسديّة» فحرّر ابن القاسم الأجوبة 
عليهاء وتلافى ما وَقَعَ له في الأجوبة عن سُؤالات أسد بن المُرات من 
زلل أو عَدَم تحرير؛ فكانت بذلك كُْبُ المدوّنة والمختلطة" . 

اة و ا القاس را ها شيل إلى 
مذاهبهم - أي: مذاهب أهل العراق - في مَسائله» ويُراعي أقوالّهم 
فا۲" . 


() عياض» ترتيب المدارك .٤۷۳-٤14/١‏ ومناسبة التسمية : أن هذه المسائل كانت 
مُختلطةٌ غير مرتبة ولا مُهلَّبة فشَرّع سحنون في ترتیبها وتہذيبها وتذييلها ببعض الاثار 
من مُوطا ابن وهب -وهو غير روايته لموطإ مالك-» ومن غيره» فهذب ودن کتَا من 
کتابه» وبقيٰ الكتابُ في تب منه على أصله من الاختلاط ؛ فسُمْي الكتابُ كله 
ب«المدونة والمختلطة»: فالمدوّنة الجزء المهذّب» والمختلطة الجزء الذي لم يُرتبه 
سحنون؛ ثم اقتصر على إطلاق «المدوّنة» على الكتاب كله اكتفاءَ بأوّل عُنوان الكتاب. 
(۲) ابن رشد» البيان والتحصيل .١۷١/١‏ قال ابن تيمية : «معلومٌ أن «مدونة» ابن القاسم 
أصلها مسائل أسد بن الفرات التى فرّعها أهلٌ العراقء ثم سأل عنها أسد ابنٌ 
القاسم» فأجابه بالتقل عن مالك وتارة بالقياس على قولهء ثي أصلها فى رواية 
سحنون؛ فلهذا يَقَّع فی کلام ابن القاسم طائفة من الميْل إلى اا أهل العراق» 
وإِنُ لم يكَنْ ذلك e‏ آهل المدينة». مجموع الفتاوی ۲۰/ ۳۲۸-۳۲۷. . وانظر_ 


| الفرع الثالث 
موقف المالكية من مراعاة الخلاف رعد الوقوع 
ا ا2ا 
ومن القواعد التي جرت عليها فوع متكاثرةٌ في مذهبه-: فإنًا تأتي على 
بيان مَدَى قبول المالكيّة لأصل مُراعاة الخلاف» أو رهم له» 
واعتراضهم على الاحتجاج به» والاستناد إليه» والتعويل عليه. 
والمتتبّعُ لهذا المسألة يَبينُ له أن هذا الأصل كان مثارَ اهتمام 
كثير من علماء المذهب. بین مستشکل له فی مفهومه» ومضمونه» 
ومدرکه» والشروط المعتبرة فى الاد بەه» وضابط ذلك؛ وبين 
ناصر له» و لحجسته» وقرّة مدرکه الشرعيه: فلم يکن هذا 
الأصل مَل تسليم لدَى عامَّة علماء المذهب. وفي هذا الفرع 
= عارضة الأحوذي لابن العربي ٠٠٤/١‏ (على تحريف وتصحيف في المطبوع. وانظر 
المسألة التي تكلم فيها ابن العربي في التمهيد ۸/ .)۱۸١‏ ومما يذكر عَرَضا في هذا 
الموضع 0 کک المذاهب إلى فاب e e‏ مذهب 
ابن القاسم حنيفة (الموافقات + وقال الفقيةُ ا للت ا 
«تأسيس النظائر» أنه : «إذا لم يوجد في مذهب الإمام (أبي حنيفة) قول في مسألة 
يُرجَع إلى مذهب مالك؛ لأنّه أقربُ المذاهب إليه». رد المحتار لابن عابدين ۴/ 
۱ 


¥ 


شاتارك أقوال الموندين ا الا ضل والدافغين لة عن آهل 
المذهب المالكي : 

أرّلا : المالكيّة الذين عابوا القول بمراعاة لاخلاف: 

قال أبو العبّاس القَبّابُ: «. . . وقداستشكل كثيرٌ من العلماء القول 
بمراعاة الخلاف . . . وربّما عدّه المعترض بما يقبح به هذا المذهب» . 

وأوّل مَنْ وَقفْتُ له على كلام في الاعتراض على الاحتجاج 
اغ ادف ر عدا وابر غمران القاس اد 
ھا ا كالقاضي عِياض» و 

قال الونشريسي في «المعيار»: «القول بمُراعاة الخلاف قد عابه 
جماعةً من الأشياخ المحقّقين» والأئمّة المتفننين؛ منهم: أبو 
عِمْرّان» وأبو عُمَّر"» وعياض»“» وقال في «إيضاح السالك»: 
والقرل راغا الخلاف قد غانة جماعة من الفقهاء» ومنهم 
اللخميّ» وعياضل» وغيرهما من المحقّقين» حى قال عِياضْ: 
القولٌ بمراعاة الخلاف لايعضده القياس»*“ 


(1) الونشريسي» المعيار المعرب /١‏ ۳۸۷. 

(۲) عزا الونشريسي للُخمي في «إيضاح السالك» إنكار مراعاة الخلاف. وعزا له في 
المعيار المعرب خلاف ذلك» فئسب له القول به (المعیار .)۳۷/١۲‏ 

(۳) هو أبو عمر بن عبد البر؛ والمالكيّة إذا أطلقوا كنية «أبي عمر» فيعنون ابن عبد البر. 

)0( الونشريسي› المعيار المعرب 1/1۲ علش › فتح العليّ AT]‏ السجلماسي› 
شرح اليواقيت الثمينة ۱/ ۲۳۷. 

)٥(‏ الونشريسي» إيضاح السالك إلى قواعد الإمام مالك ٠١٠٠ء‏ المنجور» شرح المنهج 
المنتخب „Tor “X4۹۸‏ 


۸A۸ سس‎ 


قال ابن عبد البر فى بعض المسائل : «. . .ولا يجوز أن يُراعى 
الاخلاف عند ْلَب الحْجًُة؛ لأنْ الاخلاف ليس منه شيءَ لازم 
دون دليل» وإتّما الحجَةٌ اللازمة الإجماعٌ لا الاختلاف. ..). 

وال عاف قر اعا ف ل و الا 
وکیف ا العالم مذهبه الصُحيحَ علده» ویفتی بمذڏهب غیره 
المخالف لمذهبه؟! هذا لا يسوغ له إلا عند عدم الترجيح وتحؤف 
وات النازلة» فيسوغ له التقليد» ويَسقط عنه التكليفُ في تلك 
الحادئة) . 

وعُزِي هذا القول لبعض المتأحرين من المالكيّة؛ قال 
الونشريسي: «واختارَ هذا -أيضا- بعض الشيوخ أهل المذهب من 
المتأخرين؛ ووجهه بأنٌ دليلّي القولين لا بذّ أن يكونا مُتعارضين 
يقتضي كل واجِدِ منهما ضدٌ ما يقتضيه الآخرء وهو معنى مراعاة 


الخلاف› وهو جمع بین متنافیین»“ . 


)١(‏ ابن عبد البرء التمهيد .٠١١-٠١١ /١‏ يظهر أن كلام ابن عبد البر ورد في مسألة من 
قبيل الخروج من الخلاف. لكن إنكاره مراعاة الخلاف شامل لما قبل الوقوع ولما 
بعده» إذ الإطلاق القديمُ لري الخلاف هو الإطلاق العامّ. 

(۲) قال المنجور في شرح المنهج المنتخب : «لما فيها من عدم الجريان على مقتضى 
الدلیل» .٠٠۹‏ 

(۳) الونشريسي» المعيارٌ المُغْرب ۳٠/٠١‏ ؛ إيضاح السالك إلى قواعد الإمام مالك 
٠‏ المنجور» شرح المنهج المنتخب ۱۹۸ ۳٠٠؛‏ عليش» فتح العليّ .۲۸/١‏ 

(6) الونشريسي» المعيارٌ المعغرب ۲“ » عليش» فتح العليّ ۲۸/١‏ . 


ثانيا : المالكيّة القائلون و الخلاف : 

وغالبٌ المالكيّة على حجِيّة هذا الأصل» وقوّته» وسّداد 
مأخذه. ومن أئمّةَ المذهب الذين قالوا بمراعاته ابن عرفة» 
والقبّاب» وأبو عبد الله الفشتالي» والشاطبٰ» وغیرهم کثير. و 
الونشريسيٌ لابن العربيّ الف عرز الرشرسي للخ جن 
کتابیه « لإايضاح» الان 

وسيأتي في تضاعيف هذا البحث مناقشة إشكالات بعض 
المالكيّة على أصل مُراعاة الخلاف. 


لد عاد إا 
9 3% 


(۱) الونشريسي» المعيارٌ المُعْرب .۳٠/٠۲‏ وعنه: عليش» فتح العليّ ۱ . قال ابن 
العربي : «القضاءُ بالرًاج جح لا يقطع حك المرجوح بالكليّة ؛ بل يجب العطف عليه 
بحسب مرتبته؛ لقوله عليه الصلاة والسّلام: «الولد للفراش» وللعاهر الحَجَرُ؛ 
واحدَجپي منه يا سودةٌ». قال: «وهذا مستند مالك فیما کره أكله؛ فإنه حكم 
ان لون الد وأغْطى المعارض أثره؛ فتبيّنْ مَسائلّه تجدها على ما رسمت 
لك». وهذا التمثيلٌ داخلّ في الخروج من الخلاف. فالظاهرٌ أن ابن العربي يجري 
على الاصطلاح العام. وهذا يويد ما تقدم عن ابن عبد البر. 

(۲) عزا الونشريسي للخمي في «إيضاح السالك» إنكار مراعاة الخلاف. وعزا له في 
المعيار المعرب خلاف ذلك» فنسب له القول به (المعیار .)١۷ /١۲‏ 


6 س 


المطلب الثالث 


5 


العمل بمُراعاة الخلاف في المذهب المالكي: حكمه» وشروطه: 


ل الفرع الاؤل_ 


حكم العمل بمراعاة الخلاف 

اسسا عل أذ راغا الخا ف لمن من فل م اغا رر 
الخلاف وإتما هو تمسَكٌ بالدّليل الرّاجح الذي نَشَأت قَرَنّه بعد 
وقوع الفعل-: فإ الحكم المتفصضي عن مُراعاة الخلاف ممّا يَجِبُ 
N NS REN S EE‏ 
بالرًاجح واجبٌ؛ إِذ لا يسَمُ المجتهد أن يترك ما رجح عنده إلى 
غيره من الأدلّة المرجوحة في نره لأ الله تعالى تعجّد المجتهدً 
بما أدّاه إليه نَظْرُه واجتهاده» وما انتهى إليه ترجيحه واختياره؛ 
وترك الرّاجح إلى غيره هو ترك لما تعبّد الله تعالى به المجتهدء 
وهو ممنوعٌ» فيكون ما أدّى إليه ممنوعا. ومنه» فان الحكم المبنيّ 
على مراعاة الخلاف يجب على المجتهد العمل به» ولا يسعه 
مفارقته إلى غيره. وكذلك فإ المقلّد يَجِبُ عليه أن يبع الأحكامَ 
التي بُنيت على مُراعاة الخلاف؛ لألّه مَُلَذّ لإمامه» ومَبعٌ له في 
اجتهاده. 


ا ا ي س کے 


وقد قرّر الرّصاع في شرح «حدود» ابن عرفة جوب العمل 
ماعا ادن اله ال 5 قان فلت ذا كان 
كذلك» فهل تجِبٌ مُراعاة الدّليل أو تجوز؟ قلتُ: يَّظهر جوب 
ذلك عند المجتهد». 

هذاء وقد يقع في بعض عبارات عُلماء المذهب المالكيّ أن 
هذا الحكم مُستحبٌ مراعاةً للخلاف» كقول ابن رشد في شرحه 
لعن مانن اال و ول ها وب لكآ 
Sh Ug E O N Î‏ 
على وجه الاستحباب مُراعاة للاختلاف” . 

وليس المراذ من مُراعاة الخلاف في هذه المواضع المعنى 
الاصطلاحيّ الخاص الذي نحن بصَدَد البحث فيه» وإِنّما هو بمعنى 
الخروح من الخلاف؛ وقد تقدّم أن البعض قد بُطلق على الخروج 
من الخلاف مصطلحَ مراعاة الخلاف؛ والاستحباب في الخروج 
من الخلاف إلّما هو ناشئ عن الباعث والسبب الذي تعلق به وأخِدً 
بمقتضاه؛ فالوَرَعَ هو الباعث على الخروج من الاختلاف في 
الابتداء» والوَرَعَ في هذا الموضع مُستحَبٌ لا وجوبً فيه» ولا 
إلزام عليه؛ فكان ما انبنى عليه مستحبًا ولا وجوب فيه كذلك. 


./۱ الرصاع» شرح حدود ابن عرفة‎ )١( 
.١٠۸/۸ ابن رشد» البیان والتحصیل‎ )۳( 
.٠۷٤١/٤ ابن رشد» البيان والتحصيل‎ )۳( 


a 


روط الأخذ بمراعاة الخلاف 


وإذا كان أصلٌ مراعاة الخلاف أصلاً من الأصول الاجتهاديّة 
في المذهب المالكئّ-: فإِنَ لإعمال هذا الأصل شروطا يَلرَم 
تحققها ليسوغ البناء على وَفقه» والجريان على منهجه 
6 الشَرط الأوّل: أن يكون دليل الخالف قويًا : 

من الشروط التي اعتبرها المالكيّةٌ في الأخذ بمراعاة الخلاف» 
أن يكون دليلٌ المخالف الذي يُرجع إليه في أصل مراعاة الخلاف» 
دليلا له اعتبار وقَرّة؛ فلا يكون من الأدلة الواهية الواهنة. 

قال ابن خویز منداد في کتابه و لأصول الفقه»: «مسائل 
المذهب تدل على . . ان مالکا ينا کان يراعي من الخلاف ما 
قوي دلیله» لا ما کثر قائله. 

قال ابن رشد: «من مَذهبه مُراعاة الخلاف إذا قوي . 

وهذا ما يذل عليه كلام الأمّة الذين فسّروا مراعاة الخلاف» 
کابن عرفةًء فقد جل مُراعاة الخلاف هو الأخذ من كل دليل بما 
(۱) ابن فرحون» كشف النقاب ٦۳‏ تبصرة الحكام .۷۲-۷١/١‏ وقد تقدم الترددُ في 


مُراد ابن خويزمنداد من مُراعاة الخلاف. 
(۲) ابن رشد» البيان والتحصيل ."٥۲ /٤‏ 


—_-- ۳ 


رجح منه» فلو لم يكن دليلٌ المخالف راجحا في بعض ما دل عليه 
لما اعشبر به رأسًا. 

وما يشهد لهذا ما وَرّد في المستخرجة: سئل [أي ابن القاسم] 
عن رجل قال لامرأته : إن تزوجتٌُ عليكِ» فالتي أتروّ عليك طالق 
ال قال لها بعد ذلك : إن وَطعتُ حَرامًاء فأنت طالق. فتزوج 
علیها امرآةٌ فرَطئها . هل تراه حاننًا فیهما جمیعا؟ قال: «ما آرى أن 
تطلق عليه إلا التي تزوّج. وأمّا التي كانت عنده فلا أرى الطلاق 
يقع عليه فيها؛ لأنه لم يحلف على مثل هذا الحرام» وإنما أراد 
الرّنا. وهذه المرأةٌ التي بَقَع عليه فيها الطلاق قد اختُلِف في 
آمرهاء قد قال ناسٌ: لا یمينَ لرجُل فیما لم بتزوّج. فلا أراه حانثا 
في امرأته الأولى› وولدها بلحقة والكاق لهه هة : 

قال ابن رُشْدٍ: «هذا صحيح على أصولهم في مُراعاة الخلاف» لأن 
الخلاف فيه قوي مَشهور» والقائل به تعلق بما يروى عن النبي اثلا من 
قوله : «لا طلاق قبل نكاح ولا نكاح ولا عتق قبل ملك . 

وقد قال ابنْ القاسم في سماع أبي زيل عنه مراعاة لهذا 
الخلاف : إنه لا فرق بينهما إذا دخلا . والمشهور أنه يفْرّق بينهماء 
اال اران مات الها قل أن تو قا لف هو 
اختيارٌ ابن القاسم في آخر رسم الرهون بعد هذاء ودليل ما في 
ألمدونة:. 


(۱) العتبي» المستخرجة (مع شر حها البيان والتحصيل) /۹۰. 


کک ت 


وذهبا أبن تحب إلى أنه لا ميرات بيتهماء وإلى أنه يدولا 
يلحقه الولد إن كان هذا بالشرط ٠‏ فعلى قياس قوله يحنت الخالف 
في هذه المسألة؛ وهو بعيد. وبالله التوفيق»“. 

واعتبار القوة في دليل المخالف هو ما حرره ابن عبد السّلام 
وأقرّه على هذا التّحرير مَن جاء بعده» قال ابن عبد السّلام 
التونسيّ : «والذي ينبغي أن يُعتقد أن الإمام -رحمه الله تعالى- 
إّما يُراعي ما قوي دليله. وإذا حمّق» فليس بمُراعاة حلاف البةَّ 
وإتّما هو إعطاء كل من الدّليلين ما يَقَتّضيه من الحكم مع وُجود 
الخعا .لاعن دة ا هر 0 

و على اشر اظ هاا ارط جا د مالقا 
قال الونشريسي : «ومن أصلنا ألا تراعي من الخلاف إلا ما قوي 
دليله»» وقال عليش في بيان مراد المالكيّة من مراعاة الخلاف: 
«مُراذهم الخلاف في المذهب وخارجه»ء ويُشترط قوَةّ دليل 
التخالف*. 

ولائ من هذا السّرط أن مراعاة الخلاف عند المالكيّة إّما هو 


(۱) ابن رشد» البیان والتحصیل .٠۹۱-۱۹۰/۱‏ 

() المنجور» شرح المنهج المنتخب .٠٠١‏ ابن ناجي» شرح الرسالة ٠۴۷/۲‏ ابن 
فرحون» كشف النقاب 11۷ الرصاع» شرح حدود ابن عرفة ۲٦۹/١‏ المقري» 
القواعد رقم .٠١‏ 

(۳) الونشريسي» عدة البروق رقم ۲۹۸. 

)٤(‏ عليش» فتح العليّ ٠٠٠ /١‏ وانظر كذلك: الحجوي» الفكر السامي في تاريخ الفقه 
الإسلامي ۱۱/۱. 


——_ 0 


اعتبارٌ للدّليل» لا اعتبار للقول نفسه عَريًا عن دليله المستند عليه. 
كما ان هذا الشرط توجت أن بكرن الا جذ باصل مراغاة الخلاف 
مُجتهدًا؛ إذُ هو العالِم بمُرًة الأدلّة وضعُفهاء وليس المقلّد الذي لم 
يلغ رتبةً المجتهد من هذا اللظر في قبيل ولا بيرء الیش : 
«مراعاةٌ الخلاف وظهة ال توهُّمه بعضهم› 
وتحيّر فیها من وجوه . 

وسل الشيخ أيز إشخافق الشاطبى 5 يناده عن مُراعاة قول 
ضعيف أو رواية ضعيفة؛ فأجاب: «مُراعاة الأقوال الضعيفة آو 
Ca E ROE‏ 
مُراعاة دليل المخالف» حسبما فسّره لنا بعض شيوخنا المغاربة» 
واغا اال ارق فاه ل اهار الق ين فا 
هم أقوال العُلماءء والفتيا بالمشهور منها. وليتنا ننْجُو مع ذلك 
راا راش اول ع 

واشيراظ كون الدّليل قويّاء عليه جماهيرٌ المالكيّة» 
المشهورٌ من مذهبهم؛ إلا أن هناك أقوالا ضعيفةً تحكى في 
الحتغت دون أن تنب إلى قائل حالف النشهور الدى قدمت؛ 
وهذه الأقوالٌ هى 
(1) عليش» فتح العليّ .1١/١‏ وانظر في ذلك : ميارة» شرح تحفة ابن عاصم »۷/١‏ 

التسولي» البهجة في شرح التحفة ٠۲٠/١‏ التاودي» حلى المعاصم في شرح تحفة 


ابن عاصم ۰/۱. 
(۲) الونشريسي» المعيار المعرب .٠٠١/١١‏ 


د ل 


القول الأوّل: يراعى الدّليلٌ القوي والصعيف" . 

القول الثاني: يُراعى القولٌ الذي كر قائله لا ما قوي دليله"؟. 

القول النالك ٠‏ أن براع تفن الخلاف كر فائلة أو ا . 

ولرل الات لالت موان عل ااال اع فی اض 
مُراعاة الخلاف» هو القول نفسه لا الدّليل. وهذا باطل في 
لته اه در راغ اللاف ا ی غل انان کن 
الخراعى خو الدليل لا القرل: كما أن ترك الدليل إلى مرد القَرْل 
هو ترك للاجتهاد إلى التقليد؛ وهذا ما لا يجوز في حم المجتهد. 

أمّا القولٌ الأوّل» فإلى جانب اعتباره الدّليل القويًء فهو يعتبر 
الدّليل الصعيف؛ وهذا مَرْدودٌ في المذهب المالكيّ؛ دليلّه: 

أن مذهب مالك في الخلاف السَاذٌ الصعيف أن يُحكم عليه 
بالتقض فَضاءَء وما حك عليه بالتّقض فَضاءَ لا يُعتبر في الخلاف؛ 
قال ابن القاسم في الأنكحة المختلف فيها: «وأصل هذا -وهو 
الذي سمعنّه من قول مَنْ أرضى من أهل العلم- أن كل كاج 
(۱) ابن فرحون» كشف النقاب ۱٦۷‏ الرصاع» شرح حدود ابن عرفة ۲۹۹/۱» 

المقري» القواعد رقم ١٠ء‏ الونشريسي ٠۳۷/٠١‏ البرزلي» نوازل الأحكام /١‏ 


.۲٠٠ المنجور» شرح المنهج المنتخب‎ «١١۳-۲ 

() ابن فرحون» كشف النقاب ۷٦ء‏ الرصاع» شرح حدود ابن عرفة ›»۲٦۹/۱‏ 
المقري» القواعد رقم ٠٤١‏ الونشريسي ٠۳۷/٠١‏ البرزلي» نوازل الأحكام /١‏ 
۱۱۳-۲. 

(۳) ابن فرحون» كشف النقاب ۷١٦۱ء‏ الرصاع» شرح حدود ابن عرفة ۲١۹/۱‏ 
المقري» القواعد رقم ٠٠٤١‏ الونشريسي ٠۳۷/٠١‏ البرزلي» نوازل الأحكام /١‏ 
١١۳-۲‏ المنجور» شرح المنهج المنتخب .٠٠٠١‏ 


xxx ۷ 


اختَلّف اناس فيه لیس برام من الله ولا من رسوله» أجازه قوم 
وگرهَه قوم-: : أن ما طلَق فيه يَلرَمّه» مثل المرأة تتزوّج بغير ولي أو 
المرأة تزوج نفسها. . . أنه إن طق في ذلك البتة زمه الطلاق ولم 
تحلٌ له إلا بعد زوج. وکل نکاح کان حرامًا من الله ورسوله» فان 
ا طاو فیه لیس بظلاق» وفَسْځه لیس فيه طلاقٌ؛ ألا ترى أن مما 
بين ذلك : أن لو أن امرأةً زوجت نفسّها فوع ذلك إلى قاض بُجيز 
ذلك» وهو رَأىْ بعض أهل المشرق» فقَضى به وأنفَدّه حين أجازه 
الولیْ؛ ثم تی قاض ممن لا يُجیژه» أکان يَمْسّخه! ولو فْسَځّه 
لأخصاً في قضائه! فكذلك یکون الظلاق يلزمه فيه. وهذا الذي 
سمعتٌ يمُنْ أث به من آهل العلم؛ وهو ريي“ . 

فترى كيف أن ابن القاسم احتجٌ على مُراعاة الخلاف في 
الأنكحة الفاسدة المختلف فيهاء بما إذا رُفِعٌ هذا النْوعَ من 
الأنكحة إلى من بُجيزها فان حُكمّه فيها لا يُنقض؛ ومَعلومٌ في 
EDEN EE ENED TEE E‏ 
و N‏ و ا ا ل رى 
مُراعاة الخلاف. 

ET IC TET 
تختلف من مجتهدٍ إلى مجتهدٍ فما يَقَّوى عند البعض يكون عند‎ 


(۱) سحنون» المدونة ۲/ .١١١-١۲١‏ 


(۲) القرافي» شرح التنقيح ١‏ الإحكام في التمییز بین الفتاوی والأحکام ۲۳» 1۸- 
۷1-۷٥ 4‏ ۱۳۲-۱۲۸ الفروق .٥۹۱/٤‏ 


می ج 


آخحرين إلى الصعْف ما هو. لذلك تلفي بين المالكيّين بعض 
الخلاف في القول برعي الخلاف في مَسائلء للُذي بيه من 
الخااف ي ى ل الاه ون ا 
ذلك: ما رآه أصبعُ من عَدَم النظر إلى جلاف مَنْ خالف في نِكاح 
الغا ولا مُراعاته» لوّهاء دليل المخالف فيه عنده» فلم يوع عليه 
المواريث ولا الطلاق. وهذا على خلاف ما رآه غيرٌه من أهل 
NEA O‏ 

ولحل قول من قال إن آهل المذهت ياغون الدلين الاد أي 
القول الشادء خد في هذا السبيل» إذ ألْفّى بعض الأقوال في 
المڏذهب تراعي ادل شادةَ في نَظره. وهذا لیس لازمًاء لا تة من 
أن الصَعْف في الأدلة واذّعاء الشُذوذ من الأمور النَسبيّة. 

ومن الملاحظ الجليلة التي وَفَعْبٌُ عليها في كلام الشيخ أبي 
الوليدء أن الخلاف يَقُوّى ويَستَدٌ مُراعاته إن كان داخلا في المسألة 
جو غ فلو ان الات ن ا هة و اعد کان 
يُمْكن أن لا يُراعى» وذلك لضعفه. أمّا أن يَترادف الخلاف في 


5( بغ اور ابن م قال لمر 13206072 ل راغا الاد 
فقد اختلف هل يُراعى شذوذ القائلين أو شذوذ الدليل. قال ابنْ بَشير: وقد خاطبت 
بهذا بعض من ينسب إلى الفقه؛ فأنكره حتى أخبرته بالقولين: إذا وقع الصلح أو 
العفو عن القاتل غيلة: هل يمضي لخلاف الناس أو لا يمضي لأنه خلاف شاذ. 
وأخبرته بقول أصبغ وغيره أ نكاح الشُْغار لا نَع فيه المواريث ولا الطّلاق؛ لان 
دليله ضعيف» وإِن قال به النعمانء بل روى عن مالك أنه يمضي بالعقد». القواعد 
۵ 


—_—-۹ 


العا لا خرو و ن المبالة رل فى الات 
ويدخلها الاحتمال والشبهة؛ فاعتبارٌ الخلاف حينها يكون أفُوى 
والمثالٌ المضروب فى ذلك يما يضح هذا الملحظ کک 


ت 


ما جاء في «المستخرجة»: سئل [أي مالك] فقيل له: إن ! 
ابن آخي أرضعت ببنه جارية ثم تزوجها. . فقال: ا 
له: نعم. فال ای اها وکا لأن لبن القخل يحرم 
وهذا لَب القَحلء فالرضاعة تحرمٌ ما تُحرّم الولادة» وما أرى 
نكاحك إلا مفسوخاً. وأمًا إذا تَروّجُّثْ فارْجِع إلى إن E‏ 

ال مخ و وق رجا عة اا رملا غل قرل: 
«وأمًا إذا تروت فارج إلى إن شئت!»: «لبنْ القخل يحرم عند 
الك وة الل ركت اماي ٠‏ اا أ فن لبه راغا 
الخلاف إذا قوي فأراد» والله أعلم» بقوله للسائل: وأمًا إذا 
تزوٌجت فارجع ا : أن بُسأله كم أرضعت الجارية؟ 
وهل کان e‏ في افدلن أو هة الرل؟ ا فو فال اع 
من العلماء لا تُحرّم المصَّةٌ ولا المصتان على ما روي في ذلك عن 
ا عليه السلام وقال جماعةٌ منهم أيضاً: إنه لا يُحرّم من 
ارضاح ما كان بعد الحولين ون قرب ولم يكنْ قبل ذلك فصا ر 
فلو اتَفْقّت ت ااا ر ا ي > لان 
الخلاف كان بَفُوى في المسألة لخوله فيها مِنْ وجوه شتى» وبالله 


(۱) العتبي » المستخرجة (مع شر حها البيان والتحصيل) ."01/٤‏ 
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التوفيق». 
ومن الملاحظ التي بغي أن بنظر إليها كذلك: أن ما الف 
قول مالك فيه مما يكون محلا لرّغى الخلاف حيث اقتضاهء ذلك 
اف رلو دل على أن الال رر لار فن ف 
محل التردذدء وإن رجح قولا على آخر» فان اختلاف قوله دليلٌ 
على الاحتمال اين 
ففي المستخرجة : سئل مالك عن امرأة زوجها غير ولي ابنَ عم 
٤ ۲‏ 1 ا 2 
ا ٤‏ واشهدت له على ذلك» وولیها دريب یعرفول مکانه. فقال 
له مالك: أدخل بها؟ فقال: نعم. قال: فالذي تزوٌجها كُفُوٌ؟ قال : 
نعم. قال مالك أرى تدع هذا وتدع الكلام فيه» كانت في الناس 
حطمة» وتقول أصابتني الضيعة» وتزوجها كَمُوّء فلا أرّى أن تتكلم 
TE‏ 
(۱) ابن رشد» البیان والتحصیل ."٠۲-۳٣١۱/٤‏ 
() في المطبوع : له. وفي النوادر والزيادات» نقلا عن المستخرجة: إلى ابن عم لها. 
() العتبي» المستخرجة (مع شرحها البيان والتحصيل) ."1۹-۳١۸ /٤‏ وعنه ابن أبي 
زيد» النوادر والزيادات .٠٠٠/٤‏ وقد يُعتّرض البعض فيما أجلبه من صوص في 
المذهب. في مُراعاة الخلاف أو في غيره من الأصول المتقدمةء بأل هذا الذي تأتي 
به ليس على المشهور المعول عليه في المذهب» فلا يصح بذلك تمثيلك» بله 
تأصيلّك . والجواب عن هذا: أن استدلالي مِنْ كلام أئمّة المذهب كان على أساس 
صِحَة الرواية عنهم» فان ثبتت الرواية وصخحت» فإِدً الأصل المبنيّ عليه ذلك الفرعُ 
المرويّ عنهم مُعتَبَرٌ. أمّا ما يكون من كون المْرْع على خلاف المشهور» فليس هذا 
قادخا في الأصل المؤسًّس عليه المَرع؛ ذلك أن الرجوعَ عن الأقوال لا يكون في 
عمومه الأغلب للرجوع عن الأصل المعوّل عليه» إذ الغالب على الأئمّة الاستقرارٌ= 


~۳١ 


اق خمد ين وشت شارا الال فود الك ا في 
رواية أشهب عنه أن لا يزوج الأجنبي الشريفة ولا الوضيعة. 
جلاف قول ابن القاسم وروايته عن مالك» في أن للمرأة الدَنيّة 
والمسكينة أن تستخلِف رجلا أجنبيا يعقد نكاحها. فرأى إجازة 
النكاح لما وقع للحطمة التي كانت في الناس وما خشي على 
المرأة بسَبّب ذلك من الضيعة» على أصله في مراعاة الخلاف؛ لا 
سيما وقد اختلف في ذلك قوله»'. 

لكنْ يبقى في هذا المقام إشكال: وهو هل العبرة في مراعاة 
الات ان لاف اد كن و الا وا اران 
يكون أقوى في بعض وجوهه على الدّليل الأصلي؟ كلامهم في 
تفسير معنى مراعاة الخلاف يجري على أنهم يشترطون أن يكون 
أقوى في الوجه الذي قيل فيه بالمراعاة. وكلامُهم في شَرْط مراعاة 
الخلاف يَنزع إلى اشتراط القَوّة. 

وأحسب أن الأمر قريب بعضه من بعض؛ بيانه: أن دليل 
المخالف يُراعى إن كان به فُوّة» لكن لا تفي القَرّة في مراعاتهء 


= في أصولهم الكلية التي ينون عليها فقههم. . وسيب الرجوع هو وجدانيم أدلة قوی 
في العبرة من ذلك الدليل الذي كان ابتناء الفرع عليه ؛ وليس ترك التعويل على أصل 
و وای ی ی ر إذ الأدلة تتوارّد على الفروع والمسائل. 
وانظر آلمقدمة التأصيلية لكتابي : «التحقيق في مسائل أصول الفقه التي اختلف فيها 
النقل عن الإمام مالك»؛ ففيها اول لطرائق الناس في عرو الأصول للأئمة» وما 
ی أن رق دل من جل 

E aN OSES 


E E 


بل لا بد من صميمة تدفع المجتهد على ترك بعض مُمََضيات دليله 
لبعض مفتفات وليل المخالف» الدى له فى فس المجهة رة 
وھ وال ع من جى اسان اه ى قات الاد 
بمراعاة الخلاف» من مثل الاحتياط» ورفع الصّررء ورفع الحرج. 
وعند انضمام بعض هذه الخمفشتضبات ي الخال اا ا 
الوقوع» يرجح المجتهد ترك دليله لبعض مُقََضى دليل المخالف؛ 
فيكون كأنه جَعَّل دليل المخالف في بعض ما دل عليه أقوى من 
دل فى :ذلك الام تخضصوضه الك هده الف إضافة: 
وقد وقفث على نص عزيز» ومقالة بديعة لبعض فقهاء مالقة» 
أبان فيها عن ضابط إمضاء بعض العقود بعد الؤقوع» دون بعض ؛ 
وأنا ناله في هذا المقام» لحسن ما دَبّجته يَراعته كلَه4. قال: 
. والعلَة في فسخ بعض المسائل الواقعة دون بعض» هي 
اَن الشريعة مبنيّة على التسهيل والتسسد و ورف الحرج 
e‏ ل ر ورغ منه» 
الحَرَّج العظيمء والكلفةٌ السديدَةٌ 0 الصعة: 
لكنه لَمّا كان عَدَّمٌ الفسخ لكل ما عُقِدَء وترك التَقض لكل ما 
آره من الا مور الشرعية» وول إلى فاد الشرع وتسهيل:السيعل 
للتاش ف ارتکاب ما 5 پبجوز» وكان مع ذلك منافرًا لما هو أصل 
مذهبنا من سد الذرائع-: فُيلٌ ذلك حيتُ تكون له عِلة تحسْنه 
وتسوْغُه» ونر حيتُ لا وجه له ولا مُسوعً. والذي يُسرَعٌ ذلك 


وو د ت 


وخسن القرل به جو أن تكون المجالة غر منافرة لقواغد الشرع 
مُنافرَةً بُعيدةٌء ولا مُناقضة لعْرض الشّارع مُناقضة شديدةً» بل تكون 
محتملة في معناها» مترددة بين المنافرَة والملاءمة. . 

فإذا كانت المسألَةٌ ظاهرَةَ المنع ابتداء سَديدَةَ التحريم لكثرة 
مُنافرتها لمقصد الشرع-: قوي القولٌ بمَسشخها بعد الؤقوع» وإن 
كان في ذلك المشقَةٌ والحَرْ» رعا للمصلحة في جِمظ نظام 
رة ودا للدذرية: 

وان کافت المسألةُ في ابتدائها مُختلمًا فيهاء مُتردّدةً بين المنع 
والحواز» لاحتمال معناها الملاءمَةَ لغرض الشارع والمنافَرّة له معا 
على حدٌ واحد-: رجح القول بالإمضاء بعد الوقوع وتر القَسحٌ 
لأنها إذا كانت في الابتداء قبل الؤقوع صَعيفة المنع لأجل أن 
الخلاف في جوازهاء إذ هي من المسائل المتردّدة بين الملاءمة 
والمنافرة-: فلا سك أنها بعد الوّقوع أضعفٌ في المنع» لأجل ما 

ا واللَفْض لما رم من معنى الحَرَج والمشقة 
اللذين د بني الشرعٌ على خلافهما». فللّه ما أحسنَّ هذا التفمّه! 

وعلی هذا البيان» فان مراعاة ا ا یکون منظورا 
فيه إلى ما ينتج من حَرَّج أو مَشقّة أو ضرر من ترتيب مُقَتَضى 
الدليل الأصلي» فإِن كان الذي يَترتّب عليه حرج أو مشقة أو 
ضرَرْ» Es‏ الشرع برفعه ودفعه -: ينر حينها إلى رَه 
المنع في الدّليل الأصلي؛ فلا يَخُلو ذلك من أحد أمرين: 


(1( الونشريسى› المعيار المعرب 1-۳/۲ 


ت 


الأول : أن يكون المنع قويًا والحرمة شديدةء والمنافرة لمقاصد 
الشرع بينة . ففي هذه الحال لا ترك مُقتضى الدليل الأصليّء ولا يُنظر 
إلى ذلك الحرج ولا إلى تلك المشقّةء لمكان المعارضة المذكورة. 

الثاني : أن يكون المنعُ غير قوي ولا المنافرة لمقاصد الشرع 
بينة. وعادةً ما يكون الاختلاف القوي المعتبّر من هذه الشاكلة» 
ا ا یا ن ا تلف ا ادهو معتبرا- 
محتملة للملاءمة لمَقاصد الشرع وعدم المنافرة لها. فينضّم هذا إلى 
المشقّة أو الحرج أو الضرر الناتحج عن إجراء مقتضى الدليل 
الأاصلي في فسخ العقد-مثلا-» فيتقوّى حينها القول بعدم الفسخ 
بعد الوقوع . 

ومع هذا الذي قلته وقاله أهل المذهب في اعتبار الدليل دون 
الخلاف نفسه» فى مراعاة الخلاف-: فن هنالك ارتباطا بين بعض 
الخلاف وبين فَرَة الدليل. فكثيرًا ما يكون الخلاف المشهور بين 
أهل العلمء مُؤْسّسًا على أدلة مُعتبرة في الجملة» لذلك مَنْ قال 
باعتبار الخلاف المشهور فهو ناظرٌ إلى هذا الملحظ . 

ذلك فن الغلاف يلف من مسالة إلى مسالة من جات 
مختلفة» فهنالك خلاف مأثور من زمن الصحابة» واستمَرًّ الخلاف 
فيه إلى هد الأئة المتوعين» فهذا الخلذف بض النظر عن أولة 
ك طرف» فن اعتبار مثله مما يحسن» إذ ما وقع الخلاف في عهد 
الصحابة وما استمر إلا لاحتمال المسألة في أدلتها. ولا أحسَبُ 
مذهب مالك إلا ملاحظا لهذا الأمر. 


a 


كذلك فإنه في الخروج من الخلاف بُراعى فة دليل المخالف»› 
قال ابن رشك ٠.١‏ ٠هن‏ مذهية مراعاة الوت ا 
الاختلاف في إجازته قَويَتْ فيه الكراهة. ..» اوی ها ن 
مراعاة الخلاف الخروَ منه. 

6 تذییل: 

وقد قذّمتٌ في مرتکزات مُراعاة الخلاف» أن المالكية يختلفون 
في تلاخد لزل لل الالفه ين اغد يكل مدلرله؛ 
وأخذٍِ ببعض مَدلوله؛ وهذا يختلف من مسألة إلى مسألةٍ. لذلك 
وجب بيان وجه إعماله. 

والذي ظهّر لي من صنيعهم: أ ن الاعمال یکرت بحسا درج 

قو طرفي الدّليلين : الدليل الأصلي» ودليل المعارض؛ فلا قر 

الدليل الأصلى ق تقار مر الا عل يات ديل 
الخالفت. وبالعس كلما كان دليل المخالف قوي ا 
والخلاف مَْهورًا بين السّلّف. فان إعمال مُمَتَصيات دليل المخالف 
کوت اکر وربما بلع ذلك إلى الأخذ بمّدّلول دليل المخالف. 
وتلحظ أن المالكية - كما سيآتي ج و ا کا ی 
فيها مراعاة الخلاف» مسحت قبل الدخول» أما بعد الدخول 
و ومن الأنكمة ما بُشَرَّظ في عدم فسخها بعد الأخول أن 
تطول مُدَة النكاح تله الأر اة لأن هذه العرارض تفوّئ .دلبل 
الاي و اه مو إععال الل الأضل فى المسالهة 


(۱) ابن رشد» البيان والتحصیيل ۳/ .۳١۷‏ 
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والحظ كلام الفقيه المالقى» فهو غايةٌ فى بابه. 

الأقوال التي تراعى لا يقَتَصّر فيها على أقوال المخالفين خارج 
المذهب» بل هى شاملة للأقوال داخلٌ المذهب: 

والخلاف الذي يراعى لا يختص بالخلاف خارج المذهب» بل هو 
عام في کل خلاف داخل المذهب أو خارجه» ما دام تجري عليه شروظ 
الاعتبار؛ فما كان فيه الخلاف قويًا اعتبر» ولو داخل المذهب» وما 
كان الخلاف فيه ضعيفا شاذا نبد ولم يُعتّبر ولو كان خارج المذهب. 

قال الرصاع: «هل يراعى الخلاف مطلقاء كان مذهبيا ام لا؟ 
ودا هو الخ 

و ع ع ا 
ال عليها في لحوق الطلاق؛ هل مرادهم الخلاف في المذهب 
وخارجه» وهل يشترط قَوًة الخلاف؟ فأجاب بقوله: «نعم» مُرادهم 
الخلا في المذهب وخارجه»ء ويشترط قوة دليل المخالف». 

وممُن نص على ذلك ابن ناجي في «شرح الرسالةا» حيث فَرر 
N E E E E‏ 
ه الشرط الثّاني: أن لا يؤدى الأخذ به إلى ترك المذهب بالكلة: 

وممًا اشترطه بعض المالكيّة فى الأخذ بمراعاة الخلاف. أن لا 
(1) الرصاع» شرح حدود ابن عرفة .۲٠۳/١‏ 
(۲) عليش» فتح العليّ .٦٠/١‏ 
(۳) ابن ناجي» شرح الرسالة ۲/ .٥۰‏ وانظر مثالا راعی فيه عیسی بُ دینار خلاف ابن 

نافع في بعض مسائل العتبيّة. البیان والتحصیل .0۳۹/۱٤‏ 
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يلرم من القول به ترك المذهب بالكايّة ؛ فإذا أدّث مُراعاة الخلاف 
إلا داق اا ا ا لاخدا امل 

قال بعض القَرويين من المالكيّة -وأقرّه ابن عبد السّلام وابن 
اا ا ر عا الا فد الفا د هان ل برد 
العذهت :الك : 

ومتّلوا لذلك بان من تزوَج زوا ځا مُخحلمًا فيه -ومذهبُ ای 
القاسم فيه أنه فاسدٌ- ثم طلّق فيه ثالنًا- : فابنُ القاسم يُلزمُه 
الّلاق فلا يتزوَجها ا وهذا مراعاة لخلاف مَنْ قال 
بصحة هذا التكاح. وا تزوجها قبل رؤج لم يفخ نکاځه؛ لان 
التفريق حيتئٍ إلّما هو لاعتقاد ساد إكاحهاء ونكاخځها عنده صحيحٌ 
وعد لاف فاد 

ولا يمك الإنسانً ترك مذهبه لمراعاة مذهب غير ذلك أن 
د من روا آل اكان راغا الخادف» وفسح اكا 
ثانيًا لو قيل به لكان للخلاف أيضاء فلو روعي الخلاف في 
الحالين لكان تركا للمذهب بالكليّة؛ وشَرْط مراعاة الخلاف عند 
القائل به أن لا ترك المذهب بالكلية" . 

هذا» وقد أورَد مَّن تناوّل بحب مراعاة الخلاف بعض الشروط 


(۱) الونشريسي› المعيار المعرب ۳۸/١١‏ المنجورء شرح المنهج المنتخب .۲٠١١‏ 

(9) البرزلي» نوازل الأحكام “١‏ الونشريسي» المعيار المعرب ۳۸/١۱۲‏ 
المنجور› شرح المنهج المنتخب ۲٠٠٦-٠٠١‏ ميارة» الروض المبهح «t0۲‏ 
المقري» القواعد رقم١٤٥›‏ 


A غج‎ 


التي لا صِلة لها بمُراعاة الخلاف بعد الوقوع؛ فبعضّها يجري لن 
الحُروج من الخلاف» كاشتراط أن لا وى الأحذ بمراغاة 
اللات ا رة الت الإجماع؛ وها ا ا ی 
التلفيق» كاشتراط أن يكون الجمع بين المذاهب مُمكنا" . فهذه 
شروط لا تتعلّق ببحثی» فلذلك أهملتُها ولم أبحثها في هذا 
الموضع . 
٠‏ السَّرظ الثّالث: يام مقتضي رَغي الخلاف : 

من أهمّ شرائط التّعويل على الخلاف ومُراعاته والنظر إليه 
وافار ا ا المقتَضي له. أغني أن الخلاف رُوعِيَ بعد 
الوقوع لِمَّا نَّشأً من بعض الأمور التي أوجبت إعادة النَظّر في 
المسألة» ولِمّا استجَدّ من مُلابسات في المسألة الواقِعَة. وهذه 
المقتضيات متنوّعة عند المالكيين. وسأتناولها بالبحث في المطلب 
الرديف لهذا المطلب. 

اشراط قيام الشَبْهة: جُعَل الشيخ السنوسي قيا الشبهة من 
شروط اعتبار مُراعاة الخلاف» لكنْ حَصّر اعتبارها في مُراعاة 
الخلاف قبل الؤقوع» أمَّا ما بَعْدَ الوقوع فيكون رَعْيّ الخلاف فيه 
ناظرًا إلى تضييق مجال المفاسد والصرر”" . وفي هذا تَر لأنَ 
)١(‏ محمد الأمين بن الشيخ» مراعاة الخلاف في المذهب المالكي ۲۸۸ السنوسي» 

مراعاة الخلاف .۸١‏ 
(۲) محمد شقرون» مراعاة الخلاف عند المالكيّة ۲٤۷‏ محمد الأمين بن الشيخ› 

مراعاة الخلاف في المذهب المالكي ۲۸۲. السنوسي» مراعاة الخلاف ۷۹. 
(۳) السنوسي» اعتبار المآلات .۳۳١‏ 


—_—-۹ 


بعض مَسائل مُراعاة الخلاف بعد الوقوع» عُمِلّ فيها ببعض مقتضى 
دليل المخالف لِمَّا في المسألة من الشَبْهة التي حلت بعد الخلاف 
المعتبّر» فراعاه المالكية» ولحظوه في حكمهم الاجتهادي. وانظر 
ما سيأتي في مقتضيات الأخذ بمراعاة الخلاف . 


المقتضيات المصلحيّة الموجبة لمراعاة الخلاف 


لیل المخالف بعد الؤقوع صار عند مالك أقوی من دليله الذي 
قال به ابتداءً؛ فن الإمام مالکا اده إذا رَجَّحَ عنده دلیل المنع 
oT‏ يُراع ما خالفه 
E‏ وذلك قبل الوقوع» فإذا وقع الفعل a‏ وأرا أن 
ا على المنع ار غار عا ا التي لم تكن موجودة 
e‏ المسألة قبل الوقوع؛ وغالبُ ما تكون القَرًة التي انضافت 
إلى دليل المخالف هو بعض المعاني المصلحيّة؛ وفي هذا المطلب 
سا مخت عفن ٠ال‏ قات المصلحيّة التي كانت ملحوظة في مراعاة 
الخلاف عند المالكية: 


الفرع الأول 


مصلحة الإبراء من التكليف 
من المقتضيات التي تكون سَببًا مُقويًا لدليل المخالف ومُوجبًا 
للعدول عن أصل الدّليل في المسألة قبل الؤقوع-: مصلحة الإبراء 
من التكليف وتغليبُها على شغول الذمة به؛ فكثيرٌ من مسائل 


ا ا ہے کے کے ی 


العبادات التي وَقَعَ فيها خلافٌ بين المذاهب الأخرى ومذهب 
مالك في عَدَم إجزائهاء فن مذهب مالك فيها أن وقوعَ العبادة على 
تلك الصّفة يمع صحيحًا ولا UAL E SADE E‏ 
على شغلها. 

ولا شك في أن مَصلحة الإبراء من التكليف تَحتَقِبُ معنى رفع 
الحرج» لِمَّا في القول بتصحيح عبادات الناس وإبراء ذِمَّمهم من 
التكاليف» کک ا إعادة العبادة. 

قال المرى؟ وقول نه راغ الهو a‏ 
قبل الوقوع. . . توقيا واحيِرارًا» كما في الماء المستعمل» وفو 
القليل من اللجاسة على رواية المدنيين؛ وبَعدّه تبرّءا"؟ وإنفادًاء 
E e‏ 
من الخلاف» وقد تستحبٌ الإعادةٌ فى الوقت E‏ 

E EN E‏ الوت 
الوقوع الإبراءَ من التكليف» وتغليبّه على جانب الشغخل . 

ومن الأدلّة التي دَلّت على تغليب جاب الإبراء والإجزاء دليل 
المنع من إبُطال العَمَل؛ قال الله تعالی: الا بوا آعسکک 4 


[محمد:۳٣٣]‏ فإدا وقعت العبادة على الرّجه عير الجائز وردنا أن 


CE وميارة» الروض المبهج‎ .٤ المنجور»› شرح المنهح المنتخب‎ )١( 
الونشريسي › المعيار ۳۸/1۱۲ تبریا.‎ 

)۲( المقري› القواعد رقم ۲. ونقل ذلك الونشريسي في المعيار مبهما قائلە» ۱۲/ 
.FA-¥‏ 


۳۲ 


ا على المنع آثازة من عدم الإجزاء في تلك العبادة» عارضنا 
دليل المنع من إبطال العمل في العبادات» كقوله تعالى: «ولا ثلا 
اس4 [محمد:۳۳]ء فمُقتضى دليل المسألة قبل الوْقوع عدم 
جواز النّافلة بأربع» لكن لما عارضه دليل المنع من إبطال العمل 
في العباداتء ترجح دليل المخالف؛ لأنّ الترجيح يَمَمٌ بأدنى 
ھن س (۱) 
محرّك لالظ . 

وظاهِرٌ أن الاعتماد على رَفْع الحرج في الإبراء من التكليف› 
هو في خصوص باب العبادات. 


ومن الأسباب التي تكون موجبة للعدول عن الدّليل الأصليّ إلى 
دليل المخالف-: الصَررٌ الحاوث عند البقاء على مُقتضى الدّليل 
الأصلى» بعد الوقوع» فيلزم من نشوء هذا الصرر أن يُعيد المجتهدٌ 
اللْظْرَ في أدلّة المسألة لِمَّا تجدّد فيها من تُشوء الصّرر؛ فاقتضى 
العَذْلُ أن لا تعامَّل هذه المسألة قبل الوقوع مُعاملة ما بعد الوقوع. 
قال الساطبيّ مُقَرْرّا هذا الأصل: «مَن واقع منهيّا عنه فقد يكون 


(1) وهذا مأخوذ من جواب أبي عبد الله الفشتالي. الونشريسي» المعيار المعرب /١‏ 
3 


وو 


ھا رن ا yS‏ 
بحكم الأصالة» أو مود إلى آمر أشدٌ عليه من مُقَتَضى النهي» فيترك 
وما فعل من ذلك» أو نجيز ما وقع من الفساد على وجو يليق 
بالغدل :تا إل أن ذلك الواقع واقَعٌ الکاف فيه دلیلاً على 
الجملة وإِنْ كان مرجوحاء فهو راجح بالنسبة إلى إبقاء الحالة على 
ما وَقَعَّت عليه؛ لان ذلك أؤّلى من إزالتها مع دخول ضرّر على 
الفاعل أشدٌ من مقتضى النّهي؛ فيرجع الأمرٌ إلى أن النهي كان 
دليله أقوى قبل الؤقوع» ودليل الجواز أقوى بعد الؤقوع لما اقترن 
من القرائن الم ةة : 

ومن الأمثلة التي تُجلّي بَراعَة المالكيّة في إعمال النَظر 
المصلحيّ في مراعاة الخلاف» تقريرهم لبعض الأنكحة المختلف 
فيها إذا عَْرّ عليها بعد الآخول؛ أمّا لو وَقَفَ عليها قبل الڏخول 
لما أقرّت؛ لان عدم الإقرار بعد الذخول والبناء ينشئ ضررا بالغا 
مما يوجب أن بطر إليه نَظرا مُغايرا ليُراعى فيه هذا الضرر 
الت 2 ار ل هنو الود ب ال ول 

قال السّاطبي : «وإجراؤهم التكاح الفاسد مُجُرى الصُحيح في 
هذه الأحكام وفي حرمة المضاهرة :غير ذلك دلبل على الحكم 
بصته على الجملة» وإِلا كان في حكم الرّنا؛ وليس في حكمه 
باتفاق» فالنكاح المختلف فيه قد يُراعى فيه الخلاف فلا تقع فيه 
ا ف عه ال راغا ا رن الول من 


(۱) السّاطبیَ» الموافقات .۲٠٤-۲۰۳/٤‏ 


ا 


الأمور التي ترجُحٌ جانبَ اللصحيح. وهذا كله نظرٌ إلى ما يؤول 
إليه ترب الحكم بالتّقض والإبطالء من إفضائه إلى مفسدة تُوازي 
ا ا ار 

وفي سياق هذا التّمط المصلحي تَرّى أن المالكيّة يُقَرّون بعض 
الأنكحة بعد الّخول إذا طال الرّمان ووّلدت المرأة الأولاذ"» 
فطول الرّمان وولادةٌ الأولاد كان الباعتٌ لإقرار ذلك النّوع من 
الأنكحة. والحقيقة أن الباعث كما هو لائ للنّاظر كون التَّفريق 
وعدم الإقرار بعد طول زمان الكاح وولادة الأولادء ممّا يَنبعث 
ور البالغ الذي ليس بخاف ولا مختلف فيه» فاقتضى هذا 
الصررٌ من المالكيّة أن يُقَرّوا هذا النوع من الأنكحة جريا على 
أصلهم العتيد في رعي المصلحة الشرعيّة المعتبرة. 

ومن المسائل التي يَتَجلّى فيها هذا الملحظ مَسائلٌ البيوع 
المختَلّف فيها التي ليست بالحرام البيْن» ففي مذهب مالك فل 
أنها إذا فاتت فإِتَّها تقر ولا فسخ" . ويكون الفوت فيها بأحد 
أمور هي : حوالة الأسواق في غير الرّباع» وتف عَيْن المبيع أو 


نقصانها» وتعلق خ الغير بە» وطول المدة من ال ية نحو 

(۱) الشاطبیّ» الموافقات .٠٠٠-۲۰٤۲/٤‏ 

(9) كما في نكاح اليتيمة من غير تحقق الشروط المشترطة في ذلك : الدسوقي» الحاشية 
۲ عليش» منح الجليل ۳٠٠/۳‏ وانظر الأنكحة التي تفوت بعد طول مدة 
الخول وولادة الأولاد في : اللّظائر لأبي عمران الفاسي .٩۹‏ 

(۳) المواق» التاج والإكليل .٠٠٦/١‏ المواق.ء الخرشيء شرح مختصر خليل /٠‏ 

.11/ عليش› م الجليل‎ cAR/Y النفراوي»› الفواكه الدوانى‎ cA“ 


—_-- ٥ 


اا 

والأصل في مذهب مالك أن البيع الفاسد لا يُفيد يِلْكا؛ لكن 
هذا الأصل ميد عند المالكيّة بأنْ لا يجْرً إلى صَرَرٍ» فإِن جر إلى 
ضَرَر فن دليل الأصل المقتضي لعدم الملك قد عارضته قاعدةٌ: 
«لا صَرَرَ ولا ضرار»؛ فيحمل البيع الفاسد على وفق هذه 
القاعدة" . وعليه» فإ البيوع المختَلّف فيها بعد الفوات ممًا يتعلّق 
بها الصَررٌ في حال عدم إفُرارهاء فأحَدّ المالكيّةٌ بأل نفي 
الضررء فأقرّوا على أساسه هذه العقود. 


(۱) السجلماسي» شرح اليواقيت الثمينة ۲/ ٥٠۷-٠٠٤١‏ ؛ القرافي» شرح تنقيح الفصول 
,٥‏ ابن عاشور» مقاصد الشريعة الإسلامية ٤١۸‏ الهامش. 
)۲( ابن عاشور› حاشية التوضيح والتصحيح ۸4/۱. 


۹ 


| الفرع الثالث 


الاحتياط 


ومن المصالح التي يَلحظها المجتهدٌ في مُراعاته للخلاف: 
الاحتياط. ومن جملة الأمور التي يحتاط لها في مسائل رعي 
الخلاف: الفروج” فَجِمُظطّها يَقََضي أن لا تُعامَّل الأنكحة 
المختلفُ فيها مُعامَلةً الأنكحة الباطلة التي هي في آثارها مثل الرّنا 
ف ر آثارٍ الّكاح ك کک 
للمُروج والصؤن لهاء أجريّت على التّكاح | ی أَثْرَّ فيه الخلافُ 
بعض الآثار التي تترتّب على الأنكحة الحيحةء با کنل ليا 
مُفارقةً الأنكحة الباطلة باتفاق» ومُباينةً السّفاح . 

وهذا ما قرّره أبو عبد الله الفشتاليَ في جوابه عن إشكالات 
الاطي حيتٌ أبان أن مُقَتَضى الدّليل الأصلىّ أن لا يقع الاق 
ولا الميراتٌ في يِكاح الشغار وغيرها مما اختلفوا فيه من 
الأنكحة؛ لكن لما عارضه دليلٌ الاحتياط للفروج في مسألة الّكاح 
بعد الرقوع» ترجُح دليلٌ المخالف؛ لأنٌ الرجيح يمَع بأدنى محرّك 
لل . 


(۱) انظر : علیش » فتح العلي المالك ۲/ ۹.٥۰۰.‏ 
() الونشريسي» المعیار المعرب ۳۹۲/۱. 


ا 


-—-۷ 


والضَاهرٌ أن المالكيّة في عمليّة رَغيهم للخلاف يَصدُرون من 
أصلهم في الاحتياط ومُراعاة الشَّبهة» فحيئٌّما كانت المسألة مِنْ 
شَأنِها أن يُحتاط لها ويُراعى فيها الشَّبهة» فإِنٌ المالكيّة يجعلون 
اللات المع ها هاه ان تكرن ما اة وتارجا ها فن 
N O UE e‏ 

مثال ذلك: مسألةٌ نكاح المريض مَرَضَ الموت» هو يِكاحٌ 
فاسِدٌ عند المالكيّة ؛ إلا أنّهم لمّا علموا بؤقوع الاختلاف فيه» ربوا 
عليه بعض آثار التكاح الصحيح لقيام الشُبهة“؛ قال ابن أبي زيد 
القيرواننٰ في مسألة طلاق المريض : «وأمًا قولّه يُمْسَح لاء 
فإنّما احتاظ على الرّوج الّاني إن تزوّجّت غيره وعَلّيهاء لِمَّا في 
إكاح المريض من الاخيلاف؛ فجَعَل بذلك الاختلافي شبهةٌ 
أوْجَبّت الصّداقّ بالمسيس» وألحق بها الولدء ثُمّ احتاط بإيقاع 
الاق في فَسُخه؛ إذ لا ضَرّر يلحق الزوجين في ذلك إلا ما فيه 
من الاحتياط لِمَّا عَسّى أن يكون في الاختلاف في ذلك من 
الاحتمال؛ وهذا شأنه كاه أن يَّميل إلى الاحتياط الذي لا يغير 
شيئًا من الأحكام؛ وهذا من توفي الشبهات» . 

وليس كل مسألة روعي فيها الخلاف» هي مبنية على النظر 
للشبهة ورعاية الاحتياط؛ فمسائلٌ العبادات التي بيت على مُراعاة 


)١(‏ المواق› التاج والاإكليل 0/ 4۰« الحطابن مواهب الجلبل ۳ ۰ .النفراوي»› 
الفواکه الدوانی .۲٠١‏ 


A‏ ا 


الخلاف بعد الؤقوع» لا يُنظر فيها إلى رعاية الاحتياط» وقد تمذم 
أن غالب مَسائل العبادات يما في هذا الباب مبنيّ على رفع الحرج 
بإاسقاط التكليف وعدم إلزامهم بالإعادة فيما تكون الإعادة فيه فَرْعًا 
لعدم الإجزاء. ورَفْع الحَرّج فيما هذا سبيله يُخالف الاحتياظط 
مخالفة ظاهرة» لأننا لو أعملنا أصلٌ الاحتياط لما أسقطنا التكليفت 
فيما اقتضاه الدليل الأصلي؛ فمثلا الماء القليل الذي وَقّعت في 
جاب هی ولا ا ازاف او کک ا ف 
نجس وینتقٌل فيه إلى التيمُّم؛ وکان مُقَتَضى هذا أن مَنْ توصًَاً به 
أعاد أَبدًا في الوقت وخارجه؛ لكنهم راعَرا الخلاف فقالوا يعيد في 
الوقت فقط على جهة الاستحباب. ولو أنّا أجرَيْنا الاحتياط لما 
سقطت الإعادة» فهو مُطالبٌ بالإعادة أبدًا؛ إذ هكذا مُقَتَّضى 
الاحتياط . 

وأصلٌ الاحتياط من الأصول التي يبْنى عليها مَسلك الخروج 
من الخلاف» إذ انبناؤه في كثير من مسائله على أصل الورع الذي 
يربطه بالا حتياط سبب قوي . 

وقيام الشبهة تكون مِنْ جملة مقتضيات الأخذ بمراعاة الخلاف» 
لما في قيامها من تلافيها بالاحتياط . لذلك ما يكر في الاحتياط 
جار على قيام الشبهة. وقيام الشبهة لا تقتصر على الخروج من 
الخلاف»ء بل هي تتعدّى ذلك لتشمّل بعض المسائل المندرجة 
ضمْن مُراعاة الخلاف بمَمهومه الخاص . 

والشَبْهةٌ التي قد بُنظّر إليها في مُراعاة الخلاف بعد الوقوع» 


و ت 


ناشئةٌ عن فة الخلاف الّابع لفُوّة الدليل في المسألة» وما لم يكن 
الدليل قوئاء فلا محل للشْبهة فيه قال ابن أبى زيا في بحض 
مسائل مُراعاة الخلاف: «... لِمًَا في تِكاح المريض من 
الاختلاف؛ فَجَعَلٌ بذلك الاختلافي شُبهة أوْجَبَتِ الصّداقَ 
بالمسيس» وألحق بها الولد. 


(۱) ابن أبى زيد القيروانى» الذب عن مذاهب مالك ۸٤/ب.‏ 


س س و 


أصل مراعاة الخلاف فى المذهب المالكي: 
أدلةٌ الحجيّة والإشكالات الواردة عليه ومجالٌ إعماله 
وعلاقته الأصول الاجتهادية في المذهب 


وفي هذا المبحث أربعة مطالب؛ وهي : 

المطلب الأوّل: الأدلة الناهضة بحجية مَراعاة الخلاف. 

المطلب الّاني: ا ةة ع مراع لخدف 

المطلب الثّالث: مجال إعمال أصل مُراعاة الخلاف. 

المطلب الرًّابع : علاقةٌ مراعاة الخلاف بالأصول الاجتهادية في 
النذعب. 


ا د 


إذا استبان مفهومٌ مُراعاة الخلاف وشروظ الأخذ بهء لزم أن 
أعرض لأدلّة مراعاة الخلاف» والمُدرك الشرعيَ الذي يصدر عنه؛ 
ثم أطرق بالبحث والبيان الإشكالاتِ التي بى عليها المعترضون 
اعتراضهم على هذا الأصل؛ وبعده آتي على إبراز المجال الذي 
يكون فيه إعمالٌ هذا الأصلء ثم أُقمّي ذلك ببحث مدَى الارتباط 
والعلاقة التي تحکم هذا الأصل مع باقي الأصول الاجتهاديّة في 
المذهب. 


۳ 


الأدلة الناهضة بحجية مُراعاة الخلاف 


© أوّلا: أدلة الاستحسان: 

فا مك أل اشاس به فى هذا المقام آدلة الا مجسان؛ 
خاصّة وأنٌ بعض أعلام المذهب المالكيّ يجعلون مُراعاة الخلاف 
من قبيل الاستحسانِ؛ وقد احتج القَبَّابُ في جوابه الثاني للشاطبی 
اا ل ی ان جل 
مُفارقة مُراعاة الخلاف للاستحسان في غير ما شيء؛ لكر الأصلين 
يَضدُران عن منطق اجتهادي مُشترك؛ وعليه فن أدلّة الاستحسان 
مما يستأنس بها في هذا المقام. ومن خالف في الاستحسان 
وحجيته» فهو مخالف في مراعاة الخلاف» لذلك نجد القباب علق 
على إشكالات الشاطبي بقوله: «وكلّها إيرادات شديدة صادرةٌ عن 
در اة فة لط ر ا ان 

رأف ا لاان ا عل افدر الع به وين اعا 
الخلاف؛ وهو ترك الدليل الأصلىٌ في بعض مُقتضياته» لما عارضه 
من دليل قوی . 


(1) الشَاطبيْ» الاعتصام ۳/ .۸٠‏ الونشريسي المعيار المعرب .۳٦۳/١‏ 
(۲) الشّاطبيْ» الاعتصام ۳/ .۸٠‏ الونشريسي المعيار المعرب .۳٦۳/١‏ 


E 


ثانا : أدلة التفريق ما بين ما قبل الوقوع و ا چ اوی 


yT‏ اک في انلو با 4ر عا 
الخلاف» أن التفريق بين ما قَبْل الوقوع وما بعد الوقوع في الآثارء 
مما تبت -في الجملة- في الشرع» وفي فتاوى الصحابة رضي الله 
عنهم » الذين هم أعلم الأَمَة وأهداها سبیلا : 
ا 
n‏ عن النبي ي أنه قال : «لا توج المرأه 
المرأةّء ولا توج المرأةٌ نفسها ؛ فإ الرّانية هي التي روج نفسها» . 


(1) هذا الحديث مروي من طريق: محمد بن سيرين عن أبي هريرة. وقد اختَلِف فيه : 
بين رَفعه» ووَفْفِه» ورَفع بَعضه ووَفْف بَعضه الآخر: 
فرواه مرفوعًا کله : ابن ماجه کتاب النکاح» باب لا نکاح إلا بولیّ (۱۸۸۲)ء 
والدّارقطبي في «السنن»ء كتاب النكاح» ۳ ۷ والبيهقي في «السنن» (۷/ /٠٠١‏ 
۲۷)؛›)؛) ‏ من طريق : جميل بن الحسن العتكي حدثنا محمد بن مَرْوان العقيلي حدثنا 
هشام بن حسان عن محمد بن سِيرين عن ابي هُريرَة» مرفوعا. ومحمد بن مروان ليس 
بالقوي . 
وتابع محمد بنّ مروان في روایته عن هشام: مخلد بن الحسین» فقد روى 
الدارقطبي في «السنن»» كتاب النكاح» ۰۲۲۸/۳ والبيهقي في السنن (۷/ :)١١١‏ 
من طريق مسام بن عبد الرحمن الجرمي ثنا مخلد بن حسين عن هشام بن حسان 
عن محمد بن سيرين» به. ومسلم بن عبد الرحمن الجرمي» هو ابن آبي مسلم› 
ذكره الحافظ في «اللسان»: «قال ابن جبّان في «القات». . .ربّما أخطأ. وقال 
الأزدي : حدّث بأحادیث لا يتابع عليها. .وارد له الببهقي من وجهين عنه عن 
مخلد بن حسين عن هشام بن حسان عن ابن سيرين عن أي هريرة ظه مرفوعا : 
«لا يقل أحدكم زرعتهء ولكن ليقل حرثته»» وقال: إنه غير قوي. قلتٌ: ولیس في 
إسناده مَنْ ينظْرٌ فيه غير مسلم هذا». 


0 -—س—س 


وحديیث عائشة وا مرفوعا : آنا امرأة نكحت بعغير إڏن 


۹ ج ی 


مواليها فنکاخها باطل -ثلاث مرات-» فان دخحل بھا فالمهرٌ لها بما 

i آات‎ 

= ورواه موقوفا کله : البیهقيٰ في السنن (۷/ :)۱۳٤١۳/۱۱۰‏ من طريق : الأوزاعي عن 
ابن سيرين عن أبي هريرة طا به . والأوزاعي لم يَسمَعْ من ابن سيرين» وإنمادَخلَ عليه 
في موته . 
ورّواه كذلك ابنْ عيينة عن هشام عن ابن سيرين» كما أشار له البيهقي. وروى 
الدارقطني (۳/ ۲۲۷) من حديث النضر بن شميل أنا هشام بن حسان عن ابن سيرين 
عن أبي هريرة قال : «لا تزوج المرأة المرأةء ولا تزوج المرأة نفسهاء والزانية هي 
التي تنكح نفسها بغير إذن وليها» . 
ورواه مرفوعا إلا الجملة الأخيرة» أي : «فإدً الرّانية هي التي تَروْجٌ نفسَها»-: البيهقي في 
السنن (۷/ .)١۳١١١/١١١‏ والدارقطني في «السنن»؛» كتاب النکاح» ۳/ ۲۲۷: من 
طريق عبد الرحمن بن محمد المحاربي ثنا عبد السلام بن حرب الملائي عن هشام بن 
حسان عن ابن سيرين عن أبي هريرة ظله قال قال رسول الله 5ة : «لا تنكح المرأة المرأة 
ولا تنكح المرأة نفسها»» قال أبو هريرة ط4 : «كنا نعد التي تنكح نفسها هي الزانية» . 
EO‏ 
قال البيهقَيٌ «السنن نن» (۷/ »)١۳٤١١۳ /۱٠٠١‏ مُعلْمًا على رواية الأؤزاعي : هذا موقوف . 
وكذلك قاله ابنْ عُيينة عن هشام بن حسّان عن ابن سيرين . وعبد السّلام بن حرب قد مَيرَ 
المسَّدَ من الموقوف؛ فيْشبة أن يكون قد حَفظهء والله تعالى أغلم». 

(۱) الحديث بهذا اللفظ مروي من طريق الزهري عن عروة عن عائشة. ورواه عن 
الزهري: سليمان بن موسى» وربيعة بن جعفر : 
فرواه ابن جریج عن سليمان بن مُوسى عن الڙهري عن عروءٌ عن عائشة» ٻه» مرفوعا. 
أخرجه أبو داود في السنن » كتاب النكاح» باب في الولي» رقم : ٠۲٠۸۳‏ والترمذي في 
الجامع» کتاب النکاح» باب لا نكاح إلا بولي» رقم: ۰۱٠٠۲‏ وابن ماجه» كتاب 
اللکاح» باب لا ناح إلا بولي (۱۸۷۹)ء وأحمد في المسند (۲۳۰۷۲)ء (۹۲٠۱١٤۲)ء‏ 
والدارمي .»)۲۱۸٤(‏ وابن الجارود المنتقی (۷۰۰)» وابن حبان في صحیحه ۰)٤٥ ۷٤(‏ ے 


ست ۹ 


فحَكم أوَلاً ببُطلان العَفّْد وحرمته» وأكدّه بالتّكرار ثلاثاء 
2 والحاكم في المستدرك (۲/ ۱۸۲/٦٠۲۷)ء‏ وقال: «هذا حديث صحيح على شرط 
الشيخين!٠‏ . 
لكن في رواية ابن عَليَةَ عن ابن جُرَيْح (في المسند :)۲۳۰۷٤‏ قال ابن جُرَيْج : 
فلقيتُ الرْهْرِيّ فسألنّه عن هذا الحديث» فلم يَعرفُه» قال: وكان سُليمانٌ بن موسى 
وکان! فأسّی عليه . 
ولم يَرتَض ابن مَعين وأحمدٌ بِنْ حنبل ما رَواه ابن عَليةَ عن ابن جُریج» قال ابنُ معين 
(الدوري : :)۳١١‏ «ليس يقول هذا إلا ابن علية » وابنْ علية عَرَّض كتب ابن جريج على 
عبد المجيد بن عبد العزيز بن أبى رواد فأصلحها له. ونقل الحاكم (المستدرك ۲/ ٠۸۳‏ 
وعنه البيهقي في «السنن» ۷/ )٠١٠٠١‏ بإسناده لأبي حاتم الرازي قال: قال أحمد بن حنبل : 
«ابنْ جُريج له كب مُدونةء وليس هذا فيها!؛» يعني حكاية ابن عَليةٌ . اه. 
وعلى تسليم رواية ابن علية » فليست بضائرةء كما قال ابن حبان» والبيهقي » والحاكم» 
وابن الجوزي. 
وقال في «التنقيح» مُتعقَبَّا تصحيحَ الحاكم : «وسلیمان بن موسی لیس من رجال 
الصحيح › بل هو صدوق. وقال فيه النسائيٌ : ليس بالقوي في الحديث». 
أمّا رواية جعفر بن ربيعة عن الزهري : فأخرجها أبو داود» رقم : ۲٠۸۳‏ من طريق 
القعْنبي عن ابن لهيعة عن جعفر » وأحمد .۲۳۲۳١‏ عن حسن عن ابن لهيعة عن جعفر» 
والطحاوي في شرح معاني الآثار» (۳/ ۷) عن أسد عن ابن لهيعة عن جَعفر. [لكن وقع 
خلاف في رواية ابن لهيعة » فرَرّى الطحاوي في «شرح معاني الآثار» (۳/ ۷): حدثنا 
ربيع الجيزي قال حدثنا أبو الأسود قال أخبرنا ابن لهيعة عن عبيد الله بن أبي جعفر عن 
ابن شهاب» فذ کر پإسناده مثله]. 
وقد صح ابن معين هذا الحديث من طريق سليمان بن مُوسى عن الزهري» قال (تاريخ 
الدوري :)۱٠۸۹‏ «ليس يصح في هذا شيء إلا حديث سليمان بن موسى . . .٠.‏ اما 
أحمد بن حنبل » فضعّف في رواية حرب الكر ماني كل ماروي من مرفوع في هذا الباب» 
والغريبُ أنه ضعّف حديث سليمان لقولة ابن جُريج السابقة! ولِمَا روي عن عائشة من 
مُخالفة لظاهر الحديث! (انظرّ مسائل أحمد بن حنبل وإسحاق بن راهويه» رواية حب 
الكرماني» ص/ .)٤٠٤-٤٦۳‏ 


م و ہے ی ا م 


وسمّاه زنا؛ وأقل مُقَتضیاته عدم اعتبار هذا العقد جملة؛ لكنه ك 
أرد ا ای افا ي جي ان د غه 5 
«ولها مهرْها بما أصاب منها»؛ ومَهْرٌ البغِيّ حرام . 

(۲) عن عائشة وجا قالت: كان عُتبة بن أبي وقاص عَهدَ إلى 
أخيه سعد بن أبي وفَاص أن ابن وليدة زمعةً مني فاقبضه» قالت: 
فلمًا كان عام الفتح أَحَذّه سعد بن أبي وقاص» وقال: «ابنُ أخي 
قد عَهِدَ إلى فيه». فقام عبد بن رَمعَةَ فقال: «أخي» وابنْ وليدة 
بي AS ES‏ قال سعد نا 
رسول الله؛ ابن أخى» كان قد عَهدَ إلى فيه». فقال عبد بن زمعة: 
«أخي» وابنْ وّليدة ا لِد على فراشه». فقال مو الله : 
«هو لَك يا عبد بن رَمعةًا» ثم قال النّبن 54: «الوَلَدٌ للفراش› 
وللعاهر الجر ث قال لسودة بنٽنټت و دچ ال : 
«احتجبي منه» لِمَا ری مِنْ شَبهه بعْتبة" . 

قال ابن عرفة: «وصحة الحديث ودلالتّه على ما قلناه واضحة 
عندي» بعد تأمًل ما قلناه» وفهُم ما قرّرناه»" . 

.۸۸-۸٩ /۳ قاله القبّاب. الاعتصام‎ )١( 
رواه مالك في الموطأء كتاب الأقضية» باب القضاء بإلحاق الولد بأبيه» رقم:‎ )۲( 
ورواه من طریق مالك : البخاري في صحيحه› کتاب البيوع› باب تمسیر‎ «Y\o0V 

المشتهات ٠ر ۲١۵۳‏ 
(۳) الونشريسي› المعيارٌ المُغرب ۳۷۹/١‏ عليش» فتح العليّ ٦١/١‏ الحجوي› 

الفكر السامي في تاريخ الفقه الإسلامي ٤٥/۱‏ اللقاني» منار أصول الفتوى 

. ۹ 


14۸ 


TT إل‎ E 
وليدة رَمعة كل آثار ثبوت التسب» فقد أَمَرَ سودةً بنتَ زمعة - وهى‎ 


أخته!- بالا حتجاب منه ؛ لما رای من شبهة عة ین أ وا 


فأغمل في الحديث مُقتضى الدّليل الأصلي»ء فحكم بالولد 
لصاحب الفراش» دون إهمال لإعمال ما عارّضه من الشَبَّه الذي 
في الولد لمن اذّعاه» فهذا الشبة أثار شبهةء لَرْمّ عليها أن يُعطى لها 
2 الاحتياط» فام النبي ا رؤج ا اا که 


eT E, eT والگلا.:‎ 


سودة . 


وممًا أثر عن الصّحابة رضي الله عنهم في المُغايرة في الحكم 
» وم ۰ 
بين ما قبل وقوع الفعلٍ وبين ما بعد الوقوع: 
e‏ ۶ ر تو > د ت 
مسالة المرأة يتزوجها رجلان» ولا يعدم الاخر منهما بتقدم 
(1) على اختلاف طويل في معنى الحديث وتأويله. وهذا الذي ذكرنا تفسيره هو أقرب 
إلى تأويل الكوفيين. وقد مال بعض المالكية له» كما حكاه ابن عبد البر» لكنه لم 
يرتضه. انظر المنتقى للباجى ۹-1/١‏ والتمهيد لابن عبد البر ۸/ ۱۸١‏ وما بعدهاء 
وعارضة الأحوذي لابن العربي ٠٠١ /١‏ . وما بعدها. 
(۲) الونشريسي» المعيارٌ المُعْرب ۳٠/٠١‏ . وعنه: عليش» فتح العليّ .۸۲/١‏ وكأنٌ 
الذي عليه ابن العربي في العارضة وفي القبس لا يَتوافقّ مع هذا القيل. 


-—_- ۹ 


یکاح غیره عليه إلا بعد البناء بها. فأفاتها عليه بذلك عُمَرُ ومُعاوية 
والخسن رضي الله عكهم E E EES‏ 
ومثل ذلك ما قاله فقهاء الصحابة في مسألة امرأة المفقود 
وقد تقدّم بسط المسألتين في مبحث الاستحسان؛ فلینظر ثم . 
وقال المََابُ بعد ذكره لمثل من فتاوي الصحابة رضي ي الله عنهم 
فقوا فيها بين حالة ما قبل الؤقوع وما بعد الوقوع-: «ومثلّه في 
CE AA ET‏ 
ثالثا : الأخذ بمُراعاة الخلاف خد بالدليل الراجح» والقولٌ به 
لازم في النين: 
الا الخلاف ليس فيه اعتباز لصورة الخلاف؛ وا 
ترجع حفيقتة إلى الأحد بالدليل الرّاجح في حال وقوع الفعل؛ 
والأخد بالرًاجح واجبٌ بالإجماع من الأئمة المعتبرين . 
وقال ابن عرفة مبينا مدرك مراعاة الخلاف: «وأما دليله شرعًا› 
فمن وجهين: الأوّل: وُجوبُ العَّمَّل بالراجح؛ وهو مقَرّر في 
الأضول: 
وعليه» فن الأدلّة التي دلت على تقديم الرًاجح على المرجوح 


() 


(۱) الشّاطبيّء الاعتصام ۳/ .۸۲-۸١‏ 

(۲) الشاطبيَّ» الاعتصام ۳/ ۸۳-۸۲. 

.A0 |r الشاطبيّء الاعتصام‎ (۳) 

(6) ابن عبد البر» جامع بيان العلم وفضله ۲/ ۹٠٤-۹٠۳‏ المقري» القواعد رقم .٤١٤‏ 

)٥(‏ الونشريسي» المعيار المعرب “1٦‏ عليش» فتح العليّ 1١-1٠/۲١‏ اللقاني» 
منار أصول الفتوی ."٥۹‏ 


0۰ i 


شاهدة على اعتبار أصل مراعاة الخلاف؛ وكثيرٌ من الاعتراضات 
التي قوق بها المنكرون لمراعاة الخلاف على القائلين به» كانت 
ترجع إلى اعتبار هذا الأصل رعيا للخلاف نفسه لا للدّليلء وأنً 
فيه تركا للدليل الرٌاجح من غير مُوجب؛ وهذا ما لا يقول به 
المالكية على التحقيق عندهم. 

فالأخذ برعي الخلاف ليس من ترك الدليل الراجح إلى غيره؛ 
بل إن حقيقته أذ بالدّليل الرّاجح في المحلٌ الذي رجح فيه؛ 
والتّرجيح يختلف بحسب المحلٌ وما يَعْلَقّ به من مرښجُحات» فقد 
يرجح في ظرف معيّن دَليلٌ» يرجح في ظرف آخرَ الدَليلٌ المقابل 
ا عل آنه رد ا ار و اھر تك ا اسف 
بالدليل المقابل من أمارات ومر جُحات جلت هذا الدليل هو 
الرَّاجحَ في هذا الظرف؛ ففي الحقيقة هناك مسألتان لا مسألة 
واحدة: المسألة قبل الوقوع وفيها أدلَة؛ والمسألة بعد الؤقوع وهي 
مسألة تختلف عن المسألة الأولى؛ لذلك جُدّد النَظْرٌ فيها وفي 
آدلتها» فأجذ بغير اليل الذي أخذ به في المسالة الأولى» لتر جح 
الدليل المقابل على الدّليل الذي اعتُمد في المسألة الأولى. 

قال الشاطبي : «وقد سألتٌُ عنها (أي: عن مراعاة الخلاف) 
جماعة من الشّيوخ الذين أدركتهم : 

فمنهم: من تأول العبارة ولم يحملها على ظاهرهاء بل أنكر 
مققفاهااء غل ها لا أضل لها ولك بان بكرن ر الان 
يقتضي المنعَ ابتداء ويكون هو الرٌاجح» ثم بعد الوقوع يصير 


1o1 


المخالف» فيكون القول بأحدهما فى غير الوجه الذي يقول فيه 
بالقول الآخر» فالأوّل فيما بعد الوقوع» والآخر فيما قبله» وهما 
ا مختلفتان فليس جمعا بين متنافيين› ولا قولا بھما 

وقال أبو عبد الله الفشتالي: «فالإمام مالك كل إذا ترح 
عنده دليل المنع من الإقدام مثلاء أطلق المنع والتحريم ولم يراع 
ما خالفه لمرجوحيته» وهذا قبل الوقوع؛ فإذا وقع الفعل الممنوع 
وأزڈنا رتیت اناز المنع من عدم الإجزاء في العبادات» وعدم ترتب 
آثار العقود عليها فى المعاملات» وجدنا هناك أدلَّةٌ جديدة نَشَأت 

م و )۲( 
لم تكن موجودة حال قبل الوقوع. . ٠.‏ 

رابعا: تخریج مراعاة الخلاف على أصل اعتبار المال: 

ون أدلة م راغاة لكلاف أضل أعشار الال فإ هدا الاصجل 
ENE SH E ONE AE‏ ا 

پستادس به» وفد فرع ب 

مراعاة المآل قواعد كان من جملتها قاعدةٌ مراعاة الخلاف» قال 
الشاطبى: «ومنها (أي: ومما يبنى على اعتبار المآل) قاعدة مراعاة 
الخلاف»" . 

وتقرير اعتبار المآل في مراعاة الخلاف يكون بما يلي : 


(۱) الساطبیَ» الموافقات ٠١١-٠١١/٤‏ . 
(۲) الونشريسي» المعیار المعرب ۳۹۲/۱ 
(۳) الشاطبیّء الموافقات .٠٠۲/٤‏ 


لہ“ 


إن قوع المنهيّ عنه أنتج حال وقوعه أثرا لم يكن في الابتداءء 
وكان لهذا الأثر اعتبارٌ في تجديد النظر في المسألة بعد الوقوع؛ 
لؤجوب استئناف الاجتهاد في المسائل التي حصل في تشكيلها وما 
ا ور ها ا الان اله فا و 
وإذا تغيرت المسألة وطبيعتها وَجَبَّ أن يُجتَهَدَ فيها وير في الأدلّة 
نظرا مستأنفا . 

وهلا الأثر في الجملة يكون ضررا حاصلا لمن واقع المنهيّ 
عنه المختلف فيه؛ وهو أثر زائد على ما يجب بحكم الأصالةء 
فيكون ما آل إليه أمرٌ من واقع المنهيّ عنه المختلف فيه أشدّ عليه 
من مقتضى النّهي؛ وعليه فإ الجري على مقتضى العدل الذي هو 
من مباني التشريع وجب أن لا يُحكم عليه بحكم الدّليل قبل 
الوقوع؛ بل يكون هذا الضرر الذي لحق به سببا في تقوية الدّليل 
الذي قال به المخالف في المسألة الأولىء فيُحكم له بحكم الدّليل 
الذي رجح بعد وقوع الفعل. 

والدّليل على اعتبار الصرر بعد الوقوع وتأثيره في حكم 
الحا جا أحاديث شاهدة لهذا التأصيل : 

الأول : حديث عائشة زيا في عزوفه 5 عن بناء الكعبة على 
قواعد إبراهيم"» فترك النبي كي إعادة بناء الكعبة لما توقعه من 
الضرر الذي يحصل عند وقوع البناء؛ فاعتبر مال الوقوع وجعله 


(۱)( الشاطبيّء الاعتصام .٠٠٤-۲۰۳/٤‏ 


1۳ 


مُؤْبرّا في تشكيل حكم المسألة؛ فلئن كان بناءٌ الكعبة من الأمور 
المطلوبةء إن اعتبار مآل الوقوع ينشأً عنه دليل يُحيل الحكم من 
(WD,‏ 
الطلب إلى المنع. 
الثاني : حديئه بي في تركه قتل المنافقين: «لا يتحدث الناس 
أن محمّدًا يتل أصحابّه»" فامتناع التب ب من قتل المنافقين 


ت ت 


كان لحا لمال وقوع الفعل» وهو خشية اله الڙور في أن محمَدًا 
يقتل أصحابه ؛ فترك الب ل تلهم لما نتج في حال توفع الوقوع 
من الصّرر الذي كان له قرَةٌ في ترجيح الامتناع من الإقدام على 
قتل المنافقين M,‏ 

اكه و اكا فى الاد ور ا 
تزرموه»» فن اللي ي أَمَرّ بتركه إلى أن يم بولَه؛ لأنه لو فطع 
بولّه لکان فيه تَلْجیس ثیابه» فترځُح جانبٌ ترکه على ما فعل من 
المنهي عنه على قطعه بما يدل عليه من الصرر. 


(۱) الشَاطبيْ» الموافقات .٠٠٤/٤‏ 

)۲( تقدم خریجه. 

(۳) الشاطبيّ» الموافقات .٠٠٤٠/٤‏ 

() الشاطبيّء الموافقات .۲٠٤/٤‏ والحديث رواه البخاري في كتاب الأدب» باب 
الرفق في الأمر كله رقم ٠٠٠١‏ ومسلم في كتاب الطهارة» باب وجوب غسل 
البول وغيره من النجاسات إذا حصلت في المسجد...» رقم .۲۸٥‏ 

() الشاطبيّ» الموافقات .۲٠٤٠/٤‏ 


سے 0€ 0ک 
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المطلب الثاني 
الإشكالاتُ الواردة على مراعاة الخلاف 

بعد أن تقرّرت مَدارك المالكيّة في حجبّة مراعاة الخلاف» آني 
على تناول الإشكالات والاعتراضاتِ التي أوردها بعض المالكيّة على 
هذا الأصل . والإمام الذي اعتنى بهذه الإشكالات وحرّر وجوهَها هو 
الاقام الشاطن »فاد كان من عات بها أن راش يحض أت المغرت 
وإفريقية سائلا إيّاهم عن الكشف عمًَا استوقفه في هذا الأصل» قال 
الشاطبيّ في «الاعتصام» : «ولقد كتبتُ في مسألة مُراعاة الخلاف إلى 
بلاد المغرب وإلى بلاد إفريقية""“ لإشكال عَرَضَ فيها من وَجْهين». 
وتسكّى هذه الأسئلة بالأسئلة الغرناطية» ولم تكن مُتضمُنة فقط 
لمسألة مراعاة الخلاف؛ بل فيها أسئلة غيرها. 

والملحوظ أن الشّاطبيّ قد استقرٌ على دفع تلك الإشكالات 
وتقرير مراعاة الخلاف أصلاء بدليل أنه تناول مسألة مُراعاة 


(1) قال الونشريسي : «وقد اعتمد هذه المسألة بالتحقيق» واعتنى بالسؤال عنها الشيخ 
الإمام أبو إسحاق الشاطبيَ رحمه الله؛ فكتب فيها ابتداء ومراجعة لمن عاصره من 
علماء فاس وإفريقَيّة» بما ضمن البحث فيه كل سديد من الرّأي» وأصيل من النّظر. 
فأجاب الإمام بو عبد الله بن عرفة رحمه الله. . .وأجاب الفقيه أبو العبًاس 
القبّاب. . .». المعيار المعرب /١‏ ۸۷. 

(۲) الشاطبيّء الاعتصام ۳/ ۷۸. 

)۳( الرصاعء› شرح حدود ابن عرفة .۲٣۳/۱‏ 


“oo 


الخلاف في كتاب «الموافقات» وأورَدَ أجوبة سديدةٌ تدفع كل تلك 
اللات الى راسل بها مَنْ راسَلَّ من أهل المغرب؛ وعد 
مراعاة الخلاف في جملة القواعد التي ا عل اعتار الال 

والإشكالاث الواردةٌ على مراعاة الخلاف إنّما تجري على 
منطق مَنْ بزل الأدلّة الكجريديّة على التّوازل من غير اعتيار 
لصو ات الشريل: وا يتو عفههن تاره آما امن كاين 
منهج اهاد حط الموارضن حال لطر اعبار االات 
والنَظْرٌ في نتائج الأفعال والكَّصرُفات-: فن الإشكالاتِ الواردة 
على هذا الأصل تهون. وإلى هذا أشار القَبَابُ في جوابه للإمام 
السّاطبئ» ونَبعّه هو على ذلك» وجَعَّل مُراعاة الخلاف مما تنبني 
على اعتبار المال. كما أن جَواب أبي عبد الله الفشتالي عن أصل 
الإشكال» ممّا يجري على هذا ا فالأصل أن يبع الدّليل 
إلا اذا رار على عض المحال أدلة كلة خارجية تفتضي الحذول. 

ريخا فان باق فن هاا امرض الإشكالاتِ التي أوردت 
ع مراعاة الغلاف» وأرذها بالا جرة ها 
6 الإشكالٌ الأوّل: الخلاث ليس حجة: 

من الاعيراضات التي أوردّت على أصل رعي الخلاف أن 
الخلاف لا يكون حجَةٌ في الاستدلال؛ لأ مَنْ راعى الخلاف إِنّما 
اعتبر الخلافت حْجةٌ له فيما ذهب وتقلّد من قول؛ والخلاف لا يكون 
أبدًا حّة؛ وإلا لانحلّت عُرّى الشّرع كله» قال أبو عمر بن عبد البر: 
«الاختلاف ليس بحجَة عند أحد عَلِمنّه من فقهاء الأمصار؛ الا 


E I E 


غ ابي ب 


بَصرَ له ولا معرفة عنده ولا حجَة في قوله» 
الجوابُ عن الإشكال الأول: 
والجواب غر هذا السؤال سيل ليس فيه ناء لأن هدا 

اع ا ي ع و ا ر ف ت 

وهذا ليس من مذهب المالكيّة على التحقيقء وإِلّما الذي يَعتبرُه 

المالكيّة -كما تقرّر فيما سبق- هو الدَليلٌ الذي ترجُح عند المجتهد 
بعد وقوع الفعل؛ وإذا استبان أن الاعتراض مُرتكرٌ على تصوّر 
خطا» فإ ما انبنی عليه فهو على شاکلته ومن جنسه» قال 
الرصاع : «المُراعى في الحقيقة إنّما هو الدّليلٌ لا قول القائل» كما 
حققه الشيخ ابن عبد السّلام في أؤّل شرحه» وكذلك غيره». 
٠‏ الإشكال الثاني: مراعاة الخلاف ترك للدّليل الراجح إلى غيره من 


و 


(1) 


غير 
ومن ا لافار اضات الت تقلدغا من رد مراعاة الخلاف هن 
المالكيّةء أن في الأخذ بهذا الأصل ترا للدّليل الراجح؛ وترك 
الرّاجح إلى غيره من غير حجّة باطل بالإجماع”؛ فما أذّى إليه 

(1) ابن عبد البرء جامع بيان العلم وفضله ۱۷4/۲ [ط الريان» تحقيق : زمرلي]. عنه: 
الونشريسي ٠‏ المعيار المرب ٠٠١/٠١‏ عليش» فتح العلىّ .۸١/١‏ 

(۳) قال ابن رشد الجد: «...لا يجوز عند أحد من العلماء أن يقلد العالم العالم فيما 
يرى باجتهاده أنه خطأء وإنّما اختلفوا هل له أن بترك النظر في نازلة إذا وقعت ويقلد 
من قد نظر فيها واجتهد آم لا؟ ومذهب مالك الذي تدل عليه مسائله أن ذلك لا 
يجوز. ..» البيان والتحصيل ."۷۳/٠١‏ 


oV 


فهو باطل . 

6 عاد 2 لرل اغا لخادت ل بعد الاس 
وة رل العالم مذهبّه الصّحيح عنده ويفتي بمذهب غيره 
المخالف لمذهبه؟! هذا لا يسوغ له إلا عند عدم التّرجيح وخوف 
فزات التارلة» فوع له القليد ويسفّط عنه التّكليف في تلك 
ا 

وقال الشَاطبىٰ في إيراده للاشكال: «الدّليل هو المتّبع» بحيث 
ما صار يُصار إليه» ومتى ما تر ججح للمجتهد أحدٌ الدّليلين على 
الآخر -ولو بأدنى وجوه الترجيح- وَجَبَ التعويل عليه وإلغاءٌ ما 
سواه على ما هو مقرّر في الأصول. فإذاء رُجوعُه لقول الخير 
إعمالٌ لدليله المرجوح عنده» وإهمالٌ لدليله الراجح عنده الواجب 
عليه انباعُه؛ وذلك على خلاف القواعد!» . 

الجوابُ عن الإشكال الثاني : 

وهذا الإشكال لا موقعَ له بعد أن بسطنا في مواضع مما سبق 
حقيقةً مراعاة الخلاف؛ لأنٌ هذا الاعتراض كان يصدّر عن تصور 
بهم N EN‏ ا ر 


(۱) قال المنجور في شرح المنهج المنتخب: الما فيها من عدم الجريان على مقتضى 
الدلیل» .٠٥۹‏ 

(۲) أي تكليف الاجتهاد. 

(۳) الونشريسي» المعيار المعغرب ۲“ عليش» فتح العليي /١‏ ۸۲. 

۷۹-۷۸/۲۳ الونشريسي› المعيار المُعْرب 1 الشاطبيّء› الاعتصام‎ )٤( 
.۳۸۷ /١ الونشريسي»› المعيار المعرب‎ 


ا۸ہ 


الدّليل الراجح وإهماله إلى غيره؛ وهذا لا يصح لأنٌ مراعاة 
الخلاف هو أخذ بالدليل الرٌاجح عَقِبَ الرقوع» بعد أن كان 
مرجوحا قبل الؤقوع» وانفلات ال چان كان تسب ها طف 
اليل e‏ رضت لم تكن في الماسألة قبل الوقوع: 
ون هذا يساب ا صل مراعاة الخلاف ليس فيه خلاف للقواعد 
yT‏ والا اي ا ال 
في ميزان التّرجيح؛ بل إن مُراعاة الخلاف ما هو إلا تثبيتٌ لهذه 
القاعدةء وتأكيدٌ لها في أدقّ معانيها. 

فالا غرف ما غو هدا ال عراف الوا آنا 
إعمال لدليله من وَج هو فيه أرْجَح» ولدليل غيره فيما هو فيه 
أرجحٌ عنده. . . والعمل بالدّليلين في كل ما هو فيه أرجح ليس 
إعمالا لأحدهماء وتركا للآخرء بل هو إعمالٌ لهما معا . 

وهذا ما قرّره أبو عبد الله الفشتالي في جوابه للإمام الشاطبئ 
جيف فر عة راغا الف با ول اكات د 
الؤقوع صار عند مالك له أقوى من دليله الذي منع به الإقدام 
ابتداء بدلیل مقو خارجی. 
© الإشكال الثالث: ما ضابط مراعاة الخلاف؟ : 

إذا كان مُراعاةٌ الخلاف أصلا في المذهب» فلم لا يطردُ في 


() الونشريسي» المعيار المَعْرب .۳۷۹.-۳۷۸/١‏ عليش»ء فتح العليّ ٦١/۲‏ 
اللقانی» منار أصول الفتوی .٠٠٥۹‏ 
(Y۲)‏ الونشريسى› المعيار المعرب ۹/۹ 


ےک کے 


كل المسائل؟ فإِنًا نجد أن المالكيّة لا يعتبرون رعيّ الخلاف في 
کثیر من المسائل؛ ويلزم من هذا أن يبن ما وجه الصابط الذي 
يلمحه المالكيةٌ في الأخذ به وعدم الأخذ به . 

الحواب عن الإشكال الثالث : 

فاط الح اغاة لكلاف اهو طهو ر الف وار حجان ف لديل 
الذي تمسّك به المخالف» مع ما انضاف إليه من مُعصَدّات تقدّم 
َيانها . فان قوي دليله وتر ججح بعد الوقوع على الدّليل الأصليّ 
للمجتهد خد به» وإِلا بقن على أصل دليلة: 

قال ابن عرفة : «الجواب. .. أن نقول هو حَجَةٌ في موضع دون 
و ا ا 
لازم مقول المخالف» كرجحان دليل المخالف في ثبوت الإرث 
عند مالك على دليل ذلك في لازم مدلول دليله» وهو نفيٰ الإرث› 
وثبوتٌ الرٌجحان ونفيّه بحسب المجتهد في المسألة؛ فمن هنا كان 
رعي الخلاف في نازلة ا به» وفي نازلة غير معمول e‏ 


.٠٠۷ اللقاني» منار أصول الفتوى‎ ۳٦۷-۳٦٦/١ الونشريسى» المعيار المعرب‎ )١( 
اللقاني» منار‎ ٠٠ /۲ علیش فتح العليّ‎ ٦ الونشريسي» المعيار المغرب‎ )۲( 
.٠٥۸ أصول الفتوری‎ 


۰ س 


المطلب الثّالث 


مَجالٌ إعمال أصل مُراعاة الخلاف 


أصل مُراعاةٍ الخلاف معمولٌ به في المذهب المالكيّ في غالب 
أبواب الفقه» فلستَ تجد بابًا من أبواب الفقه إلا وقد جَرّى 
المالكيّةٌ فى بعض مسائله على أصل مُراعاة الخلاف» فالعبادات 
والأنكحة والمعاملات كل هذه الأبواب ممّا قد أعمل المالكيّة فيها 
أل راغا الخلاف واعتروه؟ غير أن الذي بط أن الأسباب 
الموجبة للأخذ بمراعاة الخلاف في كل من هذه الأبواب مُختلفةء 
وليست بالمتّفقة؛ كما سَبَقَ الإلماعَ إليه في بحث المقتضيات 
المصلحيّة للأخذ بمراعاة الخلاف . فغالِبُ ما يكون المقتضي في 
رفع الضرر هو الملحوظ كثيرا. أمّا في الأنكحة» فيعتبرون رفع 
الضرر› وألا حتیاط . 

أمثلة فى العبادات والمعاملات فى رى الخلاف : 

فمن مسائل مراعاة الخلاف فى أبواب العبادات : 

إذا دحل المصلي مع الإمام فى الركوع وكبر للركوع ناسيًا تكبير 
الإإحرام» فان حكمه في مذهب مالك اَن يتمادى مع الإمام؛ مراعاةً 
لقول مَنْ قال من آهل العلم إن تكبيرة الركوع تجزئ عن تكبيرة 


۹ 


a 
ومن المسائل كذلك مسالة: قيام المتنقًّل إلى ثالثة وعَمَدَهاء فن‎ 
مه في المذهب المالكي أن تضاف إلى الركعة النالثة ركعة‎ 
ل ار ار الال اد الل ي‎ 5 
المذهب لا يصح إلا بالركعتين فتلك سنه التنمًّل؛ لكن لما أوقع‎ 
المتنفَلٌ ثلاتُ ركعات عَدَلَّ عن أصل المذهب وأَحَد بمذهب مَنْ‎ 
E AN, قال من أهل العلم بجواز الَنمُل بالأربع ؛‎ 
ومن أمثلة ما وَقّع للمالكيّة في الأنكحة: اام ر اد کل‎ 
ناح فاسد اختلف فيه فإِنّه يثبْت به الميراث ويفتقر فى فسخه إلى‎ 

اللاق؛ رعيا لخلاف من خالف من أهل العلا . 

ومن مسائل المعاملات أن بعض العقود المختلّف التي في فُسادها 
والتي ليست بالحرام البيّن : لا يفسخها المالكيّة مطلقا ؛ وإنما يُمضونها 
بالثمن إذا فاتت» تلافيًا لمفسدة التّكث والفسخ بعد الفوات؛ رَغيًا لمن 
لم يقل بفسادها من أهل العم“ ؛ وقد تقذَّم ذلك . 


۷٤-۷۳/٠١ الشاطبىَ» الموافقات ٤/١١٠ء ابن رشد» المقدمات الممهدات‎ )١( 
.٠١۳ /۲ الا مواهب الجلیل‎ 

(۲) الدردير» الشرح الكبير ۲۹1/١‏ الخرشي» شرح مختصر خلیل ۰۳٤١/۱‏ 
الشاطبىّ» الموافقات ٠١١/٤‏ . 

(۳( الشاطبيء الموافقات .٠١١/٤‏ 

۰۸1/۰ الخرشي› شرح مختصر خلیل‎ ٠٠٠/١ المواقء التاح والإكليل‎ )٤( 
الشاطييَ›‎ 11/٥ النفرأوي»› الفواكه الدواني ۲,, علیش› منح الجليل‎ 
أما المتفق على فسادها فيرد فات أو لم يفت.‎ .٠٠١ /٤ الموافقات‎ 


کک 


| المطلب الرّابع 


علاقة مراعاة الخلاف بالأصول الاجتهاديّة فى المذهب 


بعد عرض المباحث المتعلقة بمراعاة الخلاف» نأتي على بيان 
وجه العلاقة بين أصل مراعاة الخلاف وغيره من الأصول 
الاجتهاديّة في مذهب مالك. وعليهء فإن البحث سيتناول علاقة 
هذا الأصل ب: المصالح» والاستحسان» وسد الذرائع؛ وقد تقدّم 
وجه العلاقة بين مراعاة الخلاف والاستحسان في مطلب فائت» 
فلا عبرة بإعادته. 


الفرع الأول 


المصلحة ومراعاة الخلاف 


أصلٌ مراعاة الخلاف من الأصول التي نوق أصل المصلحة في 
المذهب المالكيّ؛ فإِنٌ الأساس الذي قام عليه هذا الأصل يرجم 
إلى تلمح المصالح واعتبارهاء فالعدول عن أصل الدّليل الذي كان 
راجحا إلى مقتضى دليل المخالف بعد الوقوع في بعض الوجوه» 
إتما كان لما تلبّست به المسألة بعد الوقوع من حدوث ضرر بالغ 


أو وات م فة را جةة فاب دفي تالحر او فدات 


—x—-- ۳ 


المصلحة استئناف النّظر في التّرجيح بين الأدلة» وهذا الاستئناف 
َج عنه ترجيح دليل المخالف في المسألة قبل الوقوع» لما كان 
رفع الضرر وتخضيل الصلاح من الأصول القطعية الثابتة في 
السرع» فتقوًى دليلٌ المخالف على دليل أصل المسألة قبل الؤقوع ؛ 
إذ لا يصح في المنطق الكشريعي الإسلامي أن يتمسّك بالدّليل في 
كل حال حى ولو أفضى هذا التّمسك إلى مُفارقة العدل ومجانفة 
المصلحة» وهما الأساسان اللذان قام التشريع الإسلامي على 
اعتبارهما وبناء الأحكام عليهما" . وعليه فان إعمال أصل 
مُراعاة الخلاف من مَظاهر معقولّة الاجتهاد التطبيقي لملاحظته مال 
النزيل» واعتباره لما تننج عنه الأفعالٌ من مصالحَ ومفاسد 
والموازنة بين ذلك. 

وقد تَقدّم في المطلب الذي عالجتٌ فيه المقتضياتِ المصلحية 
التي توب الأَلذ بمُراعاة الخلاف -: بَسْظ لرَعْي جانب 
المصلحة في أصل مُراعاة الخلاف؛ فأعنى ذلك عن إعادته في هذا 
الموضع. 


)١(‏ المصلحة والعدل هما المقصدان الجوهريّان في التشريع الإسلاميّ؛ انظر: 
السنوسى» اعتبار المآلات ومراعاة نتائج التصرفات ص/ ۱۷۲ وما بعدها. 


4آ 


الفرع الثاني 


مراعاة الخلاف وسد الذرائع 


إل المقارنة بين أصل سد الذرائع وأصل مراعاة الخلاف ثفضي 
إلى أن هذين الأصلين يَجُريان على وفق منطق مُشترك؛ وإِنْ كان 
بينهما فُروق جوهريّة سيأتي بيانها . 

فالمنطى المشرك ين هدن الا صن انبا قران غل ساس 
اعتبار المالء فقد عدٌّ لطبي قاعدة سد الذرائع وقاعدة مُراعاة 
الخلاف من القواعد التي انبنت على أصل اعتبار المآل؛ فالذرائع 
هي تذرْعٌَ بفعل جائز إلى عمل غير جائز» فالأصل على المشروعيّة 
والمال: غير مشروع» > فمنع الفعل المتذرع به تنزيلا لحكم 
الأريعة منزلةً حكم المتذرّع إليه في المال. كذلك فإ مُراعاة 
الخلاف هو نَظْرٌّ إلى ما يّؤول إليه ترنّبُ الحكم بالنَقض والإبطال 
من إفضائه إلى مفسدة توازي مفسدة التّهي أو تزيد" . 

أمّا عن الفُروق بين هذين الأصلين فتتمَل فيما يلي : 

أّلا: سد الذرائع هو منم الجائز لإفضائه إلى الممنوع»› 
فالحكم المتفضي عنه يكون ممنوعا. أمَّا مراعاة الخلاف» فالغالبُ 
(۱) الشّاطبیٌ» الموافقات .٠۹۸/٤‏ 
(۲) الشَاطبيّ» الموافقات .٠٠٠/٤‏ 


11 


ر اذ قاد ت اناز ها كان ف الاضل 
E UE O‏ بالجويز في مُقابل المنع أو 
الحكم بالإبراء E E O ATE‏ 
عليه راء ولا إمضاء: 

EEE‏ يشرط في سد الذرائع جود خلافي في المسألة؛ 
وهذا على خلاف ما في أصل مراعاة الخلاف. 


۷ 


المبحث اثالث 
الشراهد التطبيقية لمراعاة الخلاف فى المذهب المالكيّ 


وسأتناول في هذا البحت حمسن اتل جارية على أضل 
مراعاة الخلاف؛ وهي : 

المسألة الأولى : الصلاة على جلود الميتة بعد الدبغ. 

المسألة الثانية: من قام لثالثة في نافلة. 

المسألة الثّالثة: مَنْ نسي الصّلاة بين كل سبوع من طوافه. 

المسألة الرابعة: النكاح بغير ولي . 

المسألة الخامسة: أقل الصداق . 


۸ 


المسألة الأولى 
الصلاة على جلود الميتة بعد الدبغ 


ال عد اللا ھن حى دالا غ ال 
رشد: «أكثرٌ أهل العلم يقولون إن جلد الميتة بُطهّره الذّباعًء فيباع 
ويصلى عليه وهو قول اين وهب ٠.‏ والمشهوز المعلوم من :قول 
الك أن جلد الميتة لا يُطْهّرُه الدَّباعٌء ولا يجوز بيه وإ دبع 
وا ف 

فيْمتع المصلي من الصّلاة على جُلودها أو الصلاة بها؛ غير أنه 
لوی وا اوغا ا ا ا 

وكان الأصل -طرْدًا لمقتضى تجاسة الجلد- أن تكون الصُلاةٌ 
باطلةء» فيّطالب المصلَّي بإعادة الصّلاة أبدّا في الوقت وخارجه؛ 
إلا أن المالكيّةَ راعَتٌ خلاف الجمهور من خارج المذهب وين 
داخله كابن وهب» في كون جُلود الميتة المدبوغة طاهرة والصّلاة 
عليها ا جائزةء فقالت المالكيّة بعَدَّم إعادة الصّلاة بعد 


(1) الحطاب» مواهب الجليل ١/٠١٠ء‏ الخرشي» شرح مختصر خليل ٠.۸۹/١‏ 
الباجي» المنتقی .٠١١-٠۳١٤١/۳‏ 

() المواق» التاج والإكليل .٠٤١/١‏ 

() الحطاب» مواهب الجليل .٠١١/١‏ 


۹ 


الوقت» رَغْيًا لخلاف من خالف من أهل العلم» والخلاف فيه قوي 
ا وا قا ق تفج الا مرف الك امةن 
التكليف . 

قال مالك: «لا يُعجِبْني أن يُصلّى على جلود الميتة» وإ 
دبغت. ومَنْ صلّى عليها أعاد ما دام في الوقت. 


| المسألة الثائية 


مَنْ قام لثالنة فى نافلة 


مَذهبٌ مالك أن التنفل لا يكون إلا بالركعتين» فلا يصح التنفل 
بالأربع» ولا بما زاد على ذلك؛ هذا هو الحكم ا 

لكنْ مَنْ قام في نفل من اثنتين ساهيًا وعَمّد ثالثته» فالمذهبٌُ أنه 
إن عَمَدَها سَهْرًا برفع رأسِه من رُكوعها» كَمَلَ أربعًا وجوبًا؛ وهذا 
مُراعاةً لخلاف مَنْ خالف مِنْ أهل العلم في أن التنفل يقع 
ا "( 
بارع .` 

أمًا مَنْ قام إلى خامسة عَمَدَها أم لاء فعليه أن يرع إلى 
الجلوس مُطلقا؛ فن لم يرجع» بَطلّت صلانّه. فلم يراع المالكية 


(1) المدونة .۱۸۳/١‏ 
(۳) الدرديرء الشرح الكبير ۲۹7/١‏ الخرشي» شرح مختصر خليل .٤٠١/١‏ 


ا 


قول مَنْ قال من أهل العلم بجواز الشْمُل بما زاد على الأربع. 

ووَجُه المَرْق بين القيام إلى الثالثةء وبين القيام إلى الخامسة: 
ان رط اعمال راع الوت ان کون ری ادرت فد کون 
شادًا ولا ضعيقًاء والقولٌ بجواز التْمٌل بأكثر من أربع قول ضعيث 
المُذْرك عند المالكية بخلاف السمّل بالأربع؛ الال 
الفرق بين المسألتين: «. . بناءً على أنه لا يُراعى من الخلاف إلا 
ما قوي واشتَهَرَ عند الجمهورء والخلاف في الأربع قُوِي بخلافه 
في غيره»" . 


المسألة الّالثة 


يُوجبٌ المالكيّةَ على مَنْ طاف سُبوعًا في الحجء أن يُصلى 
ركعتين ؛ فإن هو شرح في السبوع الثاني مِنْ غير أن يُركع الركعتين › 
عليه قطع هذا الصّواف لصلاة الركعتين؛ أمَّا إن هو أتمُ السبوع 
النانى» فإنه يعت بهذا السبوع ولا يُعيده» مُراعاةٌ لخلاف بعض أهل 
e‏ 3 * و )( 
قال سُحنون: «قلتٌ لابن القاسم : أرأيت رجلا طاف سَبوعًا 


() الدردير» الشرح الكبير ۲۹۷/١‏ الخرشي» شرح مختصر خليل ."٠١/١‏ 
(۲) الدردیرء الشرح الکبیر ۲۹۷/۱. 
() النفراوي» الفواکه الدواني .٥۹/۱‏ 


۷۱ 


فلم يرگع الركعتين حى دحل في سبوع آخر؟ قال: قال مالك : 

يقطع الطّواف الثاني ويُصلي الركعتين. قلتٌ: فإن هو لم يُصل 
الک سن طاف باليت برعا اما هن حك ستوغة الأول 

أيُصلي لكل سبوع ركعتين؟ قال: نعم» يُصلي رکعتين لكل سبوع 
ركعتين؛ لأنه أمرٌ قد احتف فيه . 


| المسالة الرابعة 
النكاح بغير ولي 


المعلومٌ في مذهب المالكيّة أن التكاح دون ولي نكاح فاد 
بحيث يُفْسَحٌ قبل الدخول وبعده. والاقتضاءٌ الأصلي للفسخ 
والبُطلان: هو عَدَمٌ ترب آثاره عليه من ميراث ونَشْر للمحرميّة» 
وان القَسْحَ لا يكون بظلاق. ومعنى وُقوع المحرميّة به: أن المرأة 
التي بى بها في النكاح الفاسد تحرم عليه أمَّها وابنتّها» وتحرم هي 
على آبائه وأبنائه» كتحريم النكاح الصّحيح لا انها تحرم 2 
وی ا ا کو ی غر و کن ا وا 
ابنتتها حرامًا عليه . 
E i O)‏ 


(۲) أبو الحسن» كفاية الطالب الربانى .٠١/۲‏ 
(۳) أبو الحسن» كفاية الطالب الربانى ۲/ .٠١‏ 


۷۲ 


غير أن المالكيّة راعَؤا جلاف أهل العراق في المسألة فقالوا: 

إن هدا العفد على فاده ت انار من امات وش الل رة : 
والفسح يكون بظلاق”؛ مُراعاةَ لمذهب أهل العراق في اعتبار 
هذا التكاح صَحيًا لا إشكال فيه. 

وفي مذهب المالكيّة قول مَصلحيٌ مَفاده: أن الدخول إذا طالَ 
رمه وولِدَ لهماء فإِنّهما يُمَرّان على زواجهما؛ نَظْرَّا للصرّر اللَّاشئ 
بعد الؤقوع» لما يَتَرنّب على هذا الّكاح من وَلْدٍ وول عشرة. 

قال القاضي إسماعيل بن إسحاق: «فإِن نَكَحَت المرأة بغير 
وَليّء فُْي النّكاح. فإِنْ دحل وفات الأمرٌ بالذخول وطول الرّمن 
والولادةء لم يُفْسّخ؛ لألّه لا بُفْسَّحُ من الأځكام إلا الحرام البِيْنُ 
أو یکون خطاً لا شك فیه؛ فأمًا ما يجتهد فيه الرّأي وفيه 
الاختلاف» فلا بُفسخ. . ٠.‏ وقال: «ويْشبة على مذهب مالك أن 
يكون الخو فونًا وإِنْ لم يَطاوّل؛ ولكلّه احتاظ في ذلك». قال: 
«والذي يُشبه عندي على مذهب مالك في المرأة إذا تزوّجت بغير 
ول ثم مات أحدهماء أنهما يتوارثان. . . وقد در ابن القاسم عن 
مالك انان رق نا الاك 

ومذهبُ أهل العراق له وء بحيب تعد مسألة التكاح دون ولي 
من المسائل الشهيرة في فقه الخلاف» والتي نافَحَ عنها الحنفيّة 


.٠١/۲ أبو الحسن»ء كفاية الطالب الربانى‎ )١( 
وانظر عند القرطبي» الجامع لأحكام القرآن‎ ۹٠ /٥ ابن عبد البر» الاستذكار‎ )۲( 
.٤٤۷ شقرون» مراعاة الخلاف عند المالكية‎ ۳ 


٣ 


المنافحة القوبّة؛ لذلك تَرّى كيف أن المالكيّة راعَرا خلافهم. 


| المسألة الخامسة 


أقل الصداق 

من الشُروط المعتبرة في التكاح الصداق» وقد حَدّه المالكيّة 
بأنْ يكون رَبْعَ دينار أو تلاثة دراه" قال مالك في «الموطأً : 
لا رى أن تنح النراة بقل من ربع iS‏ 

اما مَنْ تزوج بأقل مِنْ ربع دينار أو أَقَلٌّ مِنْ ثلاثة دراهم» فإن 
المالكيّة قالوا بشخ هذا النكاح قبل الدخول إن لم يَرّْض الزوج 
بإتمام الصّداق» ويكون الفسح باللاق. أمّا بعد الدخحولء فقالت 
المالكيّة بان العقد يَثْبْت ولا يُمفْسَحء ويُجِبَرُ الرَوجٌ على إتمام 
الصداق؛ وهذا لأنهم رَاعَوْا خلاف مَنْ خالف من أهل العلم في 
عَدَم حَدّ الصداق بما حَدّوه به" . ووَجْة الفَرْق بين الدخول وبين 
عَدَمِه» أن الصرّر الحاوت بالدّخول يُستند إليه في تصحيح هذا 
العقد المختلف فيه . 

قال سحنون لابن القاسم : «أرأيت إن تزوجها على عرض قيمته 
(۱) المواق»ء التاج والإكليل ۱۸۷-۱۸١/١‏ الحطاب» مواهب الجليل ٥٠۸/۳‏ 

الباجي› المنتقى .YA4/‏ 
(۲) مالك الموطاً ۲/ .٠۲۷‏ 
(۳) الدردير» الشرح الکبیر ۲۹۷/۱ المواقء التاج والإكليل ١/١۱۸٠-۱۸۷٠ء‏ 

الحطاب» مواهب الجليل .0°۸A/Y‏ 


و 


أقل من ثلاثة دراهم أو على درهمین؟ فقال: أرى النكاح جائزا 
ويبلغ به ربع دينار إن رضي بذلك الرّوج» وإن بی فسح الّكاح إن 
لم يگن َل بها؛ وإ َل بها أكْمَلّ لها ربع دينار؛ وليس هذا 
النكاح عندي من نكاح التفويض . 

قلت : لم أجزته ؟ 

قال: لاخيلاف الاس في هذا الصداق؛ لأنَ منهم مَنْ قال 


ذلك الصداق جائرٌ» ومنهم مَنْ قال لا يجوز. . .». 


RE 


i 


الاستصحابٌُ في المذهب المالكيّ 


وفي هذا الفصل ثلاثة مطالِبً؛ وهي : 

6 المبحث الأول: الاستصحاب: مفهومه» وأنواعه. 

6 المبحث الثاني : الاستصحاب في المذهب المالكي : حجيته› 
وأدلة اعتباره» وصلته بالأصول الاجتهاديّة في المذهب. 

المبحث الثالث: الشواهد التطبيقية للاستصحاب في المذهب 
المالكيّ. 


ا ل 


المبحث الأول 


الاستصحاب: مفهومه» وأنواعه 


وفي هذا الميحث مطلبان؛ وهما: 


المطلب الأول: الاستصحاب: تعریفه › ومفهومه . 
المطلب الثانى : الاستصحاب: أنواعه» وأقسامه. 


۷ 


:¥ س 


المطلب الأول 


الاستصحاب: تعريفه» ومفهومه 


الفرع الأول 


تعريف الاستصحاب لغة: 


الاستصحاب استفعال من صَحبَ› فهو طلب للصحبة ودعوةٌ 
إليهاء يقال: اسَُصحَبَ الرجُل: دعاه إلى الصحبةء ولارَمَّه. وكل 
ما لازم شا فقد استصحه. قال شاعرهم : 

إن لك المَضلَ على صُخبتي والمسْك قذ يَسَْضجبُ الراك 

وا ا جعلته له صاحبًا› واشتضت حه الكتاب 
(ND a‏ 
وعیره . 

فالاستصحابٌ يَحيل معنى الملازمة والمصاحبة» وكذلك 
الاستصحابُ في معناه الاصطلاحن هو مُلارَمَةٌ للحكم الماضي في 
الحاضر» وعدم مفارقته إلى غيره. 


)۱( الزبيدي› تاج العروس 1۸1/۳. 


۹ 


الفرع الثانى 


تعريف الاستصحاب اصطلاحا 


قال القَّرافيٰ في تعريف الاستصحاب: «الاستصحاب معناه: 
اعتقاد كون الشّيء في الماضي أو الحاضر يوب ظلَّ ثبوته في 
الحال أو الاستقبال»'. 

قمعي ا لاحات أن قد ان ايء ف الناضي إا كان 
ثابتا أو معدوماء فهو كذلك في الحاضر على الهيئة التي كان عليها 
في الماضي. والشَأنُ نفسه في الشّيء التّابت في الحاضرء فإِلّه 
يعمد على سبيل الظنٌ أنه غير زائل في المستقبل» إلا إذا وق 
على دليل يرجع به إلى غيره. 

ی واا ای ان ای 
المستصحب قد يكون إثباتا لشيء» كما قد يكون نفيا لشيء. 

والذي يدل عليه تعريف القّرافيٌ أن مرتبة العلم باستصحاب 
المستصحب هي المنْ؛ فالاستصحابٌ لا يُفيدٌ قطعا في بقاء السيء 
المستصحب. وإلّما يُفيد ظنَا لذلك» لاحتمال ورود ما يخرج 
ايء عن الحال السّابقة إلى غيرها؛ وما دام الاحتمالٌ قائما 


(1) القرافي» شرح تنقيح الفصول .٤٤١‏ 


u‏ ۸ س 


وقد يُعتَرّضٌ على هذا التّعريف بأنٌ الأصل في الاستصحاب أن 
يكون استصحابًا للحكم الشَرعيّ لا لمطلق الشّيء» كما يُعطيه 
تعريفٌ القّرافي. ويجاب عن هذا الاعتراض: بأد من أَهمٌ أنواع 
الاستصحاب البراءة الأصليّة أو ما يُسمّى كذلك بالعدم الأصليّء 
والحكم المستفاد من هذا العَدَم ليس ممّا يُخْلّع عليه لقب الحكم 
الشرعيّ ؛ لأ ثبوته لم يكن بالخطاب الشّرعي» وإلّما استفيد بحكم 
ا 

و اط ف شر ترات المالكيّة للاستصحاب؛ إذْهُم 
متّفقون على حقيقته» فكان استجلابٌ تعريفاتهم وشرخُها 
والاعتراض عايها مما لا كبيرًّ فائدة ترجِعْ على البحث. 

ولو أن آمل الاس صاب :هو اخ مداو الفترى فلي 
يُلجَاً إلى هذا الأصل إلا بعد استفراغ الوسع من المجتهد» بان لا 
يجد دليلا في المسألة المجتهد فيهاء فيأوي حينها إلى أصل 
الاستصحاب إبقاء للحال في الحاضر أو المستقبل على ما كانت 
عليه قبل ذلك؛ لعدم وجدانه لدل لمر 

ونزوعٌ النفس الإنسانيّة إلى هذا الأصل فِطريٌ ليس يَدفعه 
أحدّ؛ لأن الإنسان يجدفي نقسه أنه إذا علم وجود الشيء في 
الماضي» فان ظلّه ينصرف إلى إبقاء حالة الؤجود مستمرَةَ في 


(۱) الزرکشى› البحر المحط 16/۸ الجوينى› البرهان فقرة: ۱۸ المشاط› 
الجواهي ا د۹ 


آ۹۸ ت 


ويرفعه. وكذلك الأمرٌ في حال علمه بانتفاء الشّيء في الماضي› 
فان الَّنّ يجه إلى عدم ذلك الشّيء في حاضره ومستقبله؛ لعدم 
وجدان ما ارش هدا ال إن الإنشان يعلى هذا الظن 
المؤسّس على إبقاء الحال الماضيةء أعمالا لم يكن ليقوم بها لولا 
ls O E.‏ 


.٤١ /۳ محمد الخضر حسين» رسائل الإصلاح‎ ۱۳٤-۳۲۳/٤ الآمدي» الإحكام‎ )١( 


س ۲ 


المطلب الثاني 


اللاستصحاب: أنواعه وأقسامه 


وللاستصحاب أنواع متعدّدة تدحل في حقيقته» وبعض هذه 
الأنواع ممّا وَقّم الإجماع والاتفاق على الأخذ بهاء ومنها ما تعلق 
بها الخلاف» واعتورته أنظارُ المجتهدين قبولا ورذّا؛ وسأتناول في 
هذا المقام أنواعٌ الاستصحاب مبّنا حقيقة كل نوع» وممثلاً له 
وشافعا ذلك بمذاهب أهل العلم في كل نوع: 


ه التوع الأوّل: استصحاب العدم الأصلل 

استصحاب البراءة الأصليّة أو ما يعرف بالعدم الأصليّ هو: 
استصحاب انتفاء الأحكام السّمعيّة حى يرد الدّليل التّاقل. 

ر را ی ا و 
وانتفاء الأحكام الشرعية التي شت شغل الذمة بها. 

مثال ذلك: عدم وجوب صوم رَجّب؛ لانتفاء الدّليل السمعيّ 
الصحيح المقتضي للوجوب والإلزام بهذا التكليف؛ فتفينا وجوبَ 
هذا الصّوم أخذا بأصل البراءة الأصليّة المقتضية لارتفاع التكليف 


)۱( الباجى› الإاشارة CTT‏ ابن رشیق»› لباب المعحصول ۲/ cEY1-10‏ العلوي»› دشر 
البنود ٠٦٤/١‏ المشاط الجواهر الثمينة في أدلة عالم المدينة .۲٠۹‏ 


۳ 


۱ 
e, 


وال کل و ا ا یت ا 
الأصل براءءةُ الذَمَة» وطريق الوجوب السّرعٌ» وقد طلِبَ في الشرع 
فلم يوجد موجبٌ» ولو کان لوجد مع كثرة البحث والتظرء فبقِينا 
على حكم الأصل في براءة الذمّة من التكاليف” . 

قال الباجئ: «وطريق الوجوب الفا أنه لا بجت 
على المسلمين صلا ادس ولا زكاةَ غير الرّكاة المعهودة› ولا 
صومٌ غير رمضان»*" 

ومن الاستدلال بعدم الدليل في اليه ء على ا ادل 
بعضهم على نفي الرّكاة فى الخضراوات بألّه لو كانت الرَّكاة واجبة 
في الخضروات› لکان علیها دلیل» ولو کان علیها دلیل» > لعرفناه 
e‏ 

يجب؛ قال الباجيً : «وهذا إنما هو استدلال باستصحاب الحال 


في 0 الزة» . 


قال الباجي : «وهذا دليل صحيځٌ» قد قال به جمهور الفقهاء" 
قال اد الطيْب : «(وهذا خخ بالإجماع؛؟ آي من القائلين ا 
)١(‏ العلوي» نشر البنود ۲/ ١١٠-١٠٠ء‏ المشاط الجواهر الثمينة في أدلة عالم المدينة 
۹ 
(۲) الباجي» إحكام الفصول فقرة ۷٥١‏ الإشارة .٠۲۳‏ 
(۳) الباجي» إحكام الفصول: فقرة ۷٠١‏ الإشارة ۲۳. 
(6) الباجي» المنهاج في ترتيب الحجاج فقرةا٦.‏ 
(0) الباجي› إحكام الفصول فقرة .VoV‏ 


E ی‎ 


E RE 
التوع التاني: استصحاب ما دل الشرع على ثبوته لوجود سببه:‎ e 

استصحابٌ ما دل الشَرِعٌ على ثبوته» كالملك عند جريان القول 
المقفي له ول ال ف خان مات وا من ذف ار 
التزام» ودَوام حل النكاح في المنكوحة بعد تقزر التكاح وثبوت 
العصمة فيه؛ فالأصل أن يُحكم باستمرار الملك حى تقوم البينة 
على انتفائه» وبُقضى ببقاء العصمة حى يُعلم انبتاتهاء وببقاء الذمَة 
را ايء ال ج وید ال ى ان عا 
بإقرار أو بي" . 

وقد اذعِيّ في هذا النّوع الانَفاق وانتفاءُ الخلاف فيه؛ قال 
الزركشي : «وهذا لا خلاف فى وجوب العمل به» إلى أن يثبت 
ارش ا 

ولكن الَّحقيق أن في هذا التّوع خلافاء فالجمهورٌ على 
الاحتجاج به» وخالف كثيرٌ من الحنفيّة فقالوا بأن هذا النوع من 
الاستصحاب حجُة في الدفع دون الإثبات“ . فالاستصحابٌ لا 
یصلح لإثبات حکم مبتدإ» بل يَصلح لإبقاء ما کان على ما کان إلى 


(۱) الزركشى. البحر المحيط ۱۸/۸. 

(۲) ابن a‏ لباب المحصول .٤]۲۷/۲‏ المشاط. الجواهر الثمينة ص/ ٠٠۳٠٠‏ 
العلوي» نشر البنود ۲/ ٠١١‏ محمد الخضر حسين» رسائل اللإصلاح ۳/ .)١-٤١‏ 

(۳) الزركشى. البحر المحيط ۱۸/۸. 

0) ابن ار التقرير والتّحبیر ۳/ .۲۹١‏ البخاريء كشف الأسرار ۳/ .٤٨۸-٤٠۷‏ 


“Ao 


أن ينبت دليلٌ التغيير. كاستصحاب حياة المفقود قبل الحكم 
بموّته؛ فإنه دافع للإرٴث ننه ا ابا اتةه قى أُمُلاگه 
مملوكة له ولا تورّث. وليس استصحابُ الحياة متا لاستخقاقه 
للإزْٹ من غيره» لسك في حياته فلا يبت اسيضحابُها له ملا 
جديدًا إذ الأصل عدمه. 

وقيل: ليس بحجة مطلقا". وقيل: هو حجة بشرط أن لا 
aA‏ 
٠‏ انوع اللّالث: استصحاب مُقَتَضَى العُموم واللْض 

ومفهوم هذا الاستصحاب a a‏ واا 
الشرعيان إلى أن برد د دليل التخصيص أو الس" . 

وليس خافيًا أن عد هذا انوع في أنواع الاستصحاب فيه تجوز 
غير مرْضِيَ؛ لأنٌ الحكم إِلْما هو مُستَنيد إلى الدّليل لا إلى 
الاستصحاب. وقد اعترض كير من أهل الأصول على عد ذلك 
من أنواع الاستصحاب كالباجي“» اااری ‏ وغو کال 


)١(‏ حلولوء التوضيح .٠٥٤/۳‏ [المحققة]. 

(۲) حلولوء التوضيح .٠٥٤/۳‏ [المحققة]. 

(۳) حلولوء التوضيح شرح التنقيح ص/ ٤٠۲‏ المشاط الجواهر الثمينة ص/ ٠٠٠١‏ 
العلوي ٠‏ نشر البنود ۲/ ١٠١٠ء‏ ابن رشيقء لباب المحصول .٤۲۷/۲‏ 

٠٠ةرقف الباجي» المنهاج في ترتيب الحجاج‎ )٤( 

)٥(‏ حلولوء التوضيح شرح التنقيح› العلوي» نشر البنود ۲/ ١٦٠٠ء‏ المشاط الجواهر 
الثمينة .٠٠١‏ 

(0) الجويني» البرهان فقرة:۹١٠١.‏ 


ی 


الباجيٌ بعد أن نمل عن بعضهم إلحاق استصحاب حال العُموم 
بأنواع الاستصحاب-: «وهذا ليس من استصحاب الحال؛ وإِنّما 
خو اسعدلال بجموة الفط وقال اللوي :+ رانا اتخات 
العموم والنص إلى أن يُوجّد مُخصّص أو ناسخ» فليسا من 
الاستصحاب بحال؛ لأ الحكم مُستَيِدٌ إلى الدّليل لا إلى 
الاستصحاب؛ قاله الأبياري وإمام الحرمين» 
6 التوع الرابع : استصحاب حكم الإجاع 
وهو أن يكون الأمرٌ بحالةٍ ويم یجمّع فيه على ځکم» ثم يتير إلى 
حالة ا فيُستصحَب حُكْمٌ الإجماع في الأمر بعد يره حى 
يقوم الدّليل على أن له حُكمًا غير ما انعَقّد عليه الإجماءٌ". 
ا ا م برل د الم ا رای ناء في اء 
ذلك» فاستصجحب کم الصَخّة -وهو مُجمَعَ عليه- في المسألة 
جل الترع إل ان برد ديل على اد رو الا ا 
وهذا انوع من الاستصحاب محل خلاف بين الأصوليين : 
فأكشْرٌ الأصوليين على عدم الاعتداد به . وخالف البعض 
() الباجي» المنهاج في ترتيب الحجاج فقرة'٠.‏ 
() العلوي» نشر البنود على مراقي السعود .٠١١/۲‏ 
7 ان رشق لات التخصرل 6۲۷/١‏ المشاط :الجر ار اللحة ٣١١‏ 0ممك 
)٤(‏ الباجي» المنهاج في ترتيب الحجاج فقرة ٥۹‏ المشاط الجواهر الثمينة ۲١١‏ 
)0( الزركشي› البحر المحيط ۸/ .۲١‏ 


—-- ۷ 


كداود الظّاهرئ» والمُرَنيء وأبي بكر الصيرفیٌ» وأبی اسحاق بن 
شاقا"» والمفى ٠‏ فقالوا بحجيته وصلوحبته للاستدلال. وره 
قال ابن القَيّم في «إعلام الموقعين» وأطال في الانتصار له" . 

ورد هذا التّوع من الاستصحاب أقوى في العِبْرّة» وأمتنُ في 
ال 
6 الاستصحاب المقلوب : 

وممًا ألحق بأنواع الاستصحاب ما يعرف بالاستصحاب 
المقلوب› وهو يصلُح أن يون قسيما لالاستصحاب› ون 
القن مك يالاات و ففف أ ات ار ي لفن 

ا 4 )( 
الماضي لثبوته في الرّمن الحاضر 

وعرّفه العدوي المالكى بقوله: «الاستصحاب المعكوس هو: 
E O‏ 
لم یکن منه؛ وأمّا غير المعكوس وهو المستقيم فهو: انسحابه على 
ما بعده فى المستقبل حكَّى يتين ما يقطعه» . 

ومن أمثلة هذا النّوع: قول بعض القرويين والأندلسيين من 
المالكة أن الحبس إذا جهل مَصرفُه» ووْجد على حالهء فإنه يجري 


."٠۷ آل تيمية» المسودة‎ )١( 

(۲) الآمدي» الإحکام .٠١١/٤‏ 

)۳( ابن القيم› إعلام الموقعين /". 

0) العلوي» نشر البنود ۲/ ٠١١‏ المشاطء الجواهر الثمينة في بيان أدلة عالم المدينة 
۳ 

.۲٤١/۳ العدوي» حاشيته على شرح الخرشی‎ )٥( 


کے A‏ ا 


عليهاء ورأوا أن إجراءه على هذه الحالة دلي على أله كان كذلك 
فی الأ 


(۱) حلولوء التوضيح شرح التنقيح ٠‏ المشاط الجواهر الثمينة في أدلة عالم المدينة 
۳ العلوي» نشر البنود ١١٠١ء‏ محمد خضر الحسين» رسائل الإصلاح ۳/ .٤۷‏ 


کک و و ی ن 


المبحث الثاني 
) اللاستصحاب فى المذهب المالكى: 
حجيته» وأدلَةُ اعتباره» وصلته بالأصول الاجتهاديّة للمذهب 


وفي هذا المبحث ثلاثة مطالب؛ وهي : 

المطلب الأول: حجيّة الاستصحاب في المذهب المالكي . 

المطلب الثاني : دليل حجية الاستصحاب . 

المطلب الثّالث: صلة الاستصحاب بالأصول الاجتهاديّة 
للمذهب. 


——- ° 


المطلب الأول 


حجيّة الاستصحاب في المذهب المالكي 

قال ابن رشد في بعض فتاويه: «وهذا من باب استصحاب 
الحال» وهو أصل من الأصول يجري عليه كثير من الأحكام»'. 

وقال الذسوقي : «ومن قواعد المذهب استصحاب الأصل». 

فأصل الاستصحاب من الأصول التي بنى المالكيّةٌ عليها 
فقههم» وفرّعوا على وَفقها كثيرا من فروعهم ومسائلهم . 

ولمّا كان الاستصحاب أنواعا مختلفةء منها المتفق عليه» ومنها 
التي عَرَضَ فيها اختلافٌ بين أهل العلم» لزم أن أعرض كل نوع 
من أنواع الاستصحاب وأبحتٌ فيه عن مذهب المالكيّة في الاعتماد 
عليه والتعلق به» مشفوعا ذلك بالأمثلة التي نيئ عن إثبات النّسبة 
إليهمء أو الانتفاء منها. 

والذي تحصّل من أنواع الاستصحاب كما مر ثلاثة أنواع: 
# التوع الأول: استصحاب البراءة الأصايّة أو العدم الأصليّ. 
3 التوع الثاني : استصحاب ما دل السرع على ثبوته ودوامه لوٌجود سببه . 
# التوع الثالث: استصحاب حال الإجماع. 

كما أي سأطرق بالتبع والعرض قسيم الاستصحاب المستقيم» 
(۱) ابن رشد» المسائل ٥۲۷/١‏ الحطاب» مواهب الجلیل .۲٠٠/٤‏ 
(۲) الدسوقي» حاشيته على الشرح الكبير .٠٤١١/٤‏ 


۱ 


وهو الاستصحاب المقلوب. 
e‏ التوع الأول: استصحاب البراءة الأصلية أو العدم الأصلي: 

الأخدٌ بالبراءة الأصليّة من الأصول الثّابة قطعا في مذهب 
مالك» وكتبُ الفقه مليئة بالّعليل بهذا الأصل والاحتجاج به» 
بحيب يُعطي للنّاظر حُكم القطع باعتبار هذا الأصل في المذهب 
المالكئ. 

قال القاضي أبو الحسن بن القصار في كلامه عن استصحاب 
الحال: «ليس عن مالك كاه في ذلك نصْ»› ولکن مذهبه یدل عليه ؛ 
لأله احتَجٌ في أشياء كثيرةٍ ئل عنهاء فقال : الم يفعل النبي 4ل 
ذلك ولا الصحابة رحمة الله عليهم)» وكذلك يقول: «ما رأيث أحدا 
قُعَلّه». وهذا يدل على أن السَمْم إذا لم يرد بإيجاب شيءٍ لم يجب 
وكان على ما كان عليه من براءة الذمة»'. 

وقال القاضي أبو الوليد الباجي: «اعلم أن حكم استصحاب 
حال العقل دليل صحيح» وبهذا قال جمهور العلماء. . . وهو عندنا 
القسم الثالت" من الأدلّة السّرعية . 


.٠١١ ابن القصار» مقدمة «عيون الأدلة):‎ )١( 

)١(‏ لأ أدلّة الشرع عند الباجي وغيره من أهل العلم ثلاثة أقسام: الأول: أصل» وهو 
الكتاب والسنة والإحماع؛ والثّاني: معقول أصل» وهو لحن الخطاب» وفحوى 
الخطاب. والحصرْء ومعنى الخطاب؛ والثالث: استصحاب حال. المنهاج في 
ترتيب الحجاج فقرة 1۹١‏ . وانظر : مفتاح الوصل لبناء الفروع على الأصول ۲۹۷› 
فله تقسيم يشبه هذا التقسيم. 

(۳) الباجي» إحكام الفصول فقرة .۷١١‏ 


E 


وقال ابن العربى: «وأمًا استصحاب حال العقل» فهو دليل 
صحيح . . . والمحققون كلهم متّفقون على أن هذا دليلٌ شرعئ» إلا 
جماعة يسيرة وهمت. .. ولا خلاف في ذلك بين العُقلاء»“ 

وقال ابن رشد في شرحه لبعض مسائل «المستخرجة): « 
فا ادا ر ولا بعتي ان بت فعا إل سن 

وقال القّرافي: «الأصل براءة الذمّة. . . لأ الإنسان ولد بريئا 

ا ر ال ان د اقات ى ا وال 
أو للق اول غل وله ق ل اء ين ذلك كان 
احتمال عدم الشغل راجحا على احتمال الشغل فى العقل»" . 

E Ce E 
ال‎ 

وخالف من المالكية في عدم عَدّ الاستصحاب دليلا أبو تمام 
البصري؛ وهو اختيار منه. 

ا فا ا ا فی اد اتر کن واوا 
المضمضة والاستنشاق لا يجبان في غسل الجنابة؛ لأن الأصل 
براءءٌ الذْمة وفراغ السّاحة من الإلزام» وطريق اشتغالها الْشَرع 
E‏ دل على وجوت الوتر والمضمضة 


0 لغري المخضصرل ف أصرل اله ٠‏ ۴١ا۴‏ 
() ابن راء البيان ا .1۷1/٥‏ 

(۳) القرافى» نفائس الأصول .٠١١۷/١‏ 

E 

() الباجي» إحكام الفصول فقرة .۷٠١‏ 


(۲) 


-—-- 7۳ 


والاستنشاق» ولو كان لوؤجد مع كثرة التستا :و الط فالدى يدع 
أن الور وا جت واد الم فة و اماق جانا فی غل 
الجنابة» عليه الدّليل اللَاقل من أصل البراءة الأصليّة . 

وبهذا الدّليل علمنا أنه لا يجب صلاةٌ سادسة ولا زكاة غير 
الركاة الأجهودة ولا ضوم غير ومضاة". 
٠‏ التّوع اللّاني: استصحاب ما دل الشرع على ثبوته : 

أا استصحاب ما دل السَرعٌ على ثبوته لؤجود سببه» فالمالكية 
قائلون به ومسّيعون في الأخذ به والبناء على مقتضاه في فروعهم 
الفقهيّة ؛ قال العلوئ: «استصحاب ما دلٌ الشرع على ثبوته لوجود 
سببه حجّةٌ ودليل من الاستدلال» مثل استصحاب ذلك العدم 
الأصلى المتقڏم» کر ت ااك اوت لتر رترت شدلا 
بعد جُريان الإتلاف أو الالتراه» . 

وقال المقري: «قاعدة: الأصل بقاء الشّيء لمن هو في يده 
إلا بدليل؛ لأنٌ الأصل بقاء ما كان على ما كان» فإذا اختلفا في 
القبض فالقولٌ قول البائعم في ان رالا لمرد 


(۱) ابن العربي» المحصول في أصول الفقه ٠١١‏ . الباجي» إحكام الفصول فقرة .۷٠١‏ 

(۲) الباجيء إحكام الفصول فقرة .۷١١‏ 

(۳) العلوي» نشر البنود على مراقي السعود ۲/ .٠١١‏ 

)٤(‏ راجع: شرح المنهج المنتخب فقد أفاض في ذكر أمثلة عن هذا النوع من 
الاستصحاب ٤۹٠-٤14۸‏ الونشريسي» إيضاح المسالك ۲۸۹ - ۳۲۸۸ء 
السجلماسي» شرح اليواقيت الثمينة ۲/ .1٠٠-٠٠٠‏ 

.٤۸۹ المنجورء شرح المنهج المنتخب‎ )٥( 


ج 4 


والمسألة التي أشار إليها المقَريْ هي الاختلاف بين البائع 
والمشتري في القبض؛ فالأصل في السلعة أتها بيد البائم» والأصل 
في التمن أنه في يد الماع سحب هذا ن الأصلان» فل 
قول البائع في عدم قبض النّمن» وبل قول المبتاع في عدم قبض 
اللخ و بی ر شاه المسألة إذا كان ثمُة عرف يقضي بسرعة 
ا2 الحم مثا . 

فالمالك إن ثبت ملكه للشّيء استصحب ما أمكن إلى أن يرد ما 
ينقله إلى حال أخرى؛ قال المقري في قواعده: «قاعدة: إذا ت 
الملك في عين فالأصل استصحابه بحسب الإمكان. . .). 

والمالكيّة يستصحبون ما دل الشرع على ثبوته ما أمكن» قال 
المقّري: «قاعدة: يجب الاستصحابٌ بحسب الإمكان على الأصح 
لأنه كالجمع» فإذا أكل المضطر مال الغير ضمن لان مقتضى 
الصرورة إباحة الأكل والدّفاع عليه لا سقوط القيمة لأنً البقاء لا 
يتوفف عليه» ولو اختلط ريتك بزيته لسقط ملكك على النّعيين 
وصار شريكا لك بما يسمّى زيتا فى المختلط» وليس له نقلك إلى 
عر ف ل کی ا وا کی وهر 


5 ۳ 
مدهب مالك وی 


(1) المواق» التاج والإكليل ۰٤۷۱/١‏ الخرشي» شرح خلیل ۱۹۹/٩‏ عليش» منح 
الجليل TTY /o‏ المنجور» شرح المنهج المنتخب ۸۹ 

(۲) المقري» القواعد رقم .٠١١۷‏ 

() المقري» القواعد رقم .١٠٠٤‏ وأصل هذه القاعدة للقرافي في الفروق: ۱/ -٠۹١‏ 
7.,. 


4° 


فهذه القاعدة تد على مدى التزام عُموم المالكيّة بأصل 
استصحاب ما دل الَرِءٌ على ثبوته؛ إذ إتهم يُعملون هذا الأصل ما 
أمكنهم الإعمالء ويُجرولّه ما وَسِعَهم الإجراء؛ فقد استصحبوا 
الملك في مسألة المضطر إلى طعام القره فانرا الموضن لان ذه 
التزاما بما ثبت في الشرع من ثبوت الملك؛ فيستصحب ما أمكن. 
e‏ النوع الّالث: استصحاب حال الإحاع: 

أنّا الاستصحاب بحال الإجماع فقد. ان خلا بین آهل 
المذهب» فمنهم مَنْ لم يحتجّ به وهم الأكثر» ومنهم من اعتبره 
واستدلًّ به على بعض الفروع. قال ابنُ العربيٌ : «وهذا مما اختلف 
عليه علماؤنا -رحمهم الله-» فمنهم مَنْ قا ل: إنه دليل يْعوّل عليه» 
ر فالا ن ی > 

ومن الل الد انكرو ةا لاملل هدا الو ار 
الوليد الباجيٌ» قال: «فهذا غلط في الاستدلال»""» وقال في 
کات «المنهاج» في بحثه لدلیل الاستصحاب: «وقد يلحق بهذا ما 
ليس منه» وهو استصحاب حال الإجماع. . . فهذا ليس بدليل؛ لان 
الإجماع حصل في غير موضع الخلاف» وموضع الخلاف ام بقع 
فيه e‏ 

ونَسَبَه الباجيّ لأكثر المالكيّةء قال: «ودَهَبَ القاضي أبو بكر 


(۱) ابن العربي» المحصول في أصول الفقه .٠١١‏ 
(۲) الباجىء إحكام الفصول فقرة ۷١۷‏ الإشارة .۲٤‏ 


(۴) الباجي» المنهاج في ترتيب الحجاج فقرة 0۹. 


۹ 


والقاضي أبو الطيّب والقاضي أبو جعفر وأكثرٌ الاس من المالكيين 

والحنفيين والشافعيين إلى أنه ا 
وقال القاضي عبد الوهاب: «هو قول أكثر الشافعية» ومن 

أصحابنا القاضي إسماعيل وأبو بكر الأبهري وغيرهما»" . 
وهو مُقَتضى كلام ابن القصار” . 
وكذلك أنكر هذا الأصل ابن العربي» فقال بعد أن حى 

الخلاف عن المالكيّة : «والصّحيح أله ليس بدليل» . 
ونيب القول بالتّعويل على هذا الأصل إلى محمد بن سحنون» 

قال الباجي : «وإليه ذهب محمد بن سحنون من أصحابناء لا أعلَّم 

نآ صضخابنا من قال به غر : 
وقد وَقفت على احتجاج ابن رُشْدٍ الجدٌ بهذا الأصل في مسألة 

تزويج الأب ابنتّه البكر البالغة فى «البيان والتحصيل»» قال ابن 

رشد: «. . . ومن الحجّة لمالِكٍ أن أهل العلم قد أجمعوا على أنه 
يزوج ابنته البكر قبل بُلوغها دون استئمار» فمن اذُعى أن عليه أن 

(۱)( الباجي› إحكام الفصول فقرة «(VoV‏ وانظر فقرة 0۳ 

(۲) آل تيمية» المسودة .٠٠۷‏ 

(۳) ففي عيون الأدلة (9): «فإن قيل : فقد حصل الإجماع على أنه طاهر بعد 
مسحه على الخفين» وأن الصلاة جائزة له فمن زعم أن عليه غسل رجليه» وأن 
طهارته تنتقض-: فعليه الدليلء وإلا فنحن متمسكون بموضع الإجاع. قيل: إِلّ 
الإجماع حَصَلَ على صفةء وهو كون رجليه في الخفين» فلما ترّعهما انحل الإجماع» 
ألا ترى أن الخلاف حاصل». 

(6) ابن العربي» المحصول في أصول الفقه .٠١١‏ 

)0( الباجي› إحكام الفصول فقرة .VoV‏ 


—--۷ 


ا ا ا و غل وها ادال ا خاب 
حال الإجماع؛ وهو دليل صحيخٌ عندهم». وقال في مسألة بيع 
أمّهات الأولاد في «المقدمات»: «هو دلیلْ صحیحٌ 2 

وقد حكى ابنْ العربي أ یک الال e‏ بهذا الأصل 
على عَدَم انتقاض الوضوء عند رُؤية الماء في الصلاة لمن دحل 
ا ا ان الوا اجا فل أن صلاتة دة فل روه 
E I OP‏ 

ومن المسائل التي احتح بها بعض المالكية بأصل استصحاب 
الإجماع: مسألة مَنْ أوصى بوصيّة فهل له الرُجوع عنها إن كان 
شَرَّط عدم رجوعه. وليس لمالِكٍ ولا لمتقدّمي أصحابه في هذه 
المسألة نط . وقد اختلف أهلٌ المذهب من المتأخرين في هذه 
المسألة: فقال البعض: لا يَصحٌ له الرُجوع عن الوصيَّةء التزاما 
بما التزم به من شرط في وصيَته”. ومنهم مَنْ قال بان الرجوع 
يَصحٌ٬‏ واستدلٌ حلولو -وهو من القائلين بعدم لزوم هذا الشّرط- 
باستصحاب الإجماع» قال حلولو: «بالرجوع حَكمْت لما نزلت» 


(۱) ابن رشد» البيان والتحصيل .۲٠۲/٤‏ 

(۲) ابن رشد» المقدمات الممهدات ۱۹۹/۳. 

(۳) ابن العربىء المحصول فى أصول الفقه .٠١١‏ 

. 4 علیش› س الجليل‎ )٤( 

)٥(‏ المواقء التاج والإكليل ٠٥۲۲/۸‏ الحطاب» مواهب الجلیل ۳٦۹/٦‏ عليش» 
منح الجلیل ٠١٠١/۹‏ . 


4۸ 


استصحابًا لحكم الإجماع السّابق»؛ ذلك أن الرُجوع ثاب في 
حال عَدَم اشتراط الرُجوع» ووقع الإجماع عليه» فاسئصجبَ هذا 
الحكم في حال أخرى» وهي حال اشتراط عدم الرجوع. 

والصّواب في المسألة أن مذهب المالكية هو عَدَمّ الاحتجاج بهذا 
الأصل» بدليل أن غالب المالكبّة على عدم الاعتداد به» ولا التّعويل 
عليه» حى إن الباجي - على سَعَة اطلاعه ورُسوخ قدمه في المذهب- 
لم بعلم أحدًا من المالكيّة قال به إلا محمد بن سحنون. أمّا ما اثر عن 
ابن رشد وغیره» فلعلّه أن يُعدٌّ اختیارًا منهم» لا على أله من مذهب 
مالك. لكنْ يُشكل أن الاستدلال لفُروع أي مذهب يجب أن يكون 
على وّفق الأصول المعتمدة عندهم» فليس صائبًا ولا مُستقيما أن 
يُحتج لمسألة في مذهب الشّافعيّ بعَمَل أهل المدينة» ومعلوم أن 
الشافعي من أكثر مَن عارض المالكيّة على هذا الأصل . وسيأتي في 
الأدلّة التّامضة بحجِيّة الاستصحاب ضعف هذا النوع من 
الاستصحاب ووَّهاءُ حجته. 
6 الاستصحاب المقلوب : 

أمّا الاستصحابٌ المعكوس» فنجد أن المالكيّة أخذوا به في 
مواضعَ وتّرّكوا اعتبارّه في مواضع أخرى» حى نسب البساطي إلى 
المذهب الاضطرابَ في العمل به فقال في مسألة لم يَعتبر فيها 
المالكيّة هذا النّوع من الاستصحاب-: «ولهم في الاستصحاب 


(۱) عليش» منح الجليل .٠٥٠١/۹‏ 


——-۹ 


المعكوس اضطرابٌ» ولم يعتبروه هناء وسيأتي اعتباره في 
مواضع» 

ومن الأمثلة التي تعلَىَ فيها المالكيةٌ بالاستصحاب المقلوب» 
لعفن ارون الاو مالا ان الر ف ا جيل 
أصلٌ مصرفه ووجد على حالة» فإنه يجري عليهاء ورأؤا أن إجراءه 
على هذه الحال دليلٌ على أنه كان كذلك في الأصل» قال حلولو: 
«فهذا دلیل ل ا عندی ۲ 

وكمسألة الرّوج الذي يعيب عن ان ا ا 
نفقةء ثم يدم فتتقدَّم إليه بطلّب ما أنفقت حال غيبتهء فيزعم أنه 
كان في مُدَّة الغياب مُعسرًا» وتُخالفه الرّوجة فكدعي أنه كان 
مُوسرا؛ فقالوا: إه يُعكَبر حال فُدومه من إعسار أو يسار» 
وتستصحَبٌ في مدَّة الغيبةء فإِنْ كان قدم موسِرًا عُدّ في الخيبة ذا 
يَسار» وفْضِيّ عليه بما تطلّب الرّوجة من النفقة"؛ فهاهنا ثبت 
أمرء وهو يسار الرّوج في الرّمن السّابق» وهو زمن الغيبة» بناءً 


.۲٤١/۳ العدوي» حاشيته على شرح الخرشي‎ )١( 

(۲) العلوي» نشر البنود على مراقي السعود ۲/ ١١٠١ء‏ المشاط» الجواهر الثمينة ٠۲١٣‏ 
محمد الخضر حسین ۰ رسائل الإصلاح .V/‏ 

(۳) الباجي» المتتقى .٠١١ /٤‏ على أن المسألة مما اختلف فيها المالكية» فقول ابن 
الماجشون أنه على الحالة التي خرج عليهاء فإن خرج معسرا فهو على ذلك» وإن 
خرج موسرا فهو على ذلك» وإن لم يعلم على آي حالة خرج عليها فهو على اليسار 
حتی يقیم البيلة بالإإاعسار. وعن ابن کنانة وسحنول أن القول قوله› وعلى المرأة 
البينة. المنتقى .٠١١۷ /٤‏ 


i Vee 


لے وھ ی ا و افو ای ری را ا 

وضرب المحلىئ له مثالا يُمْكنْ أن يؤخذ منه أن مذهب مالك 
على اعتباره» قال المحلي: «كأن يقال في المكيال الموجود الآن: 
كان على عَهده بي باستصحاب الحال في الماضي». وهذا 
الاستدلال معروف في مذهب مالِكٍ. ولا يستقيم من هذا استنباط 
أن مالا يأخذ بالاستصحاب المقلوب» لما في هذا الاستصحاب 
من تابنك نكو المكبال هدا اله اهل المدة هن الحا 
وأبنائهم» وكانوا من أخْرّص الناس على الاتّباع والاقتداء؛ لذلك 
كان التعويل على استصحاب كون المكيال الذي ومالك في 
المدينة هو المكيال الذي كان على عَهْد النبي ية . لذلك فن 
بعض ما يقال إنه استصحاب معکوس» قد يتأيّد بأمارات تقوي 
مفو هدا الا سات 

ومثال عدم الأخذ به عند المالكيّة : إذا تنازع الروجان في عَيْب 
فرج المرأة بعد صدور العقد بمدّة؛ فقال الرّوجّ: كان موجودا حال 
العقد فالخيارٌ لي في الرّد وعديه. وقالت الروجة: بل حَدَث بعد 
العقد فلا خيارَ لك. فالقول قول المرأة في نفي وجوده حال 
العقدة ورا كان الك الأغلاف قل الدخرل او عة" . 

قال البساطي : «ولهم في الاستصحاب المعكوس اضطراب ولم 
(1) محمد خضر الحسين» رسائل اللإصلاح .٤۷-٤١/۳‏ 


(۲) المحاي» شرح جع الجوامع (مع حاشية العطار) ۲/ ۳۹۱. 
(۳) الخرشي» شرح مختصر خلیل ۳/ .۲٤۳-۲٤۲‏ 


۷۰1 


‘n 


يعتبروه هنا" » وتفسيرٌ عدم اعتبارهم له في هذا الموضع: أن 
وت ا ف اتل ل ا ف الا امات كرون 
العيب كان حال العقد» فلم يستصحبوا الاستصحابً المعكوس. 

لكنْ مما يُعتَرَضُ على ما اذْعِىّ من اضطراب المالكيّة في هذا 
التّوع من الاستصحاب-: أن الأخذ به إتّما يكون في الأحوال التي 
لا يُعارضه دليلٌ أقوى»ء وليس تر الاستصحاب المعكوس في 
مسألة بدليل على عدم الحجبّة مُطلقا؛ لمكان المعارضة القويّة؛ 
لان الأدلة تتَوَارَدُ على المحال ويْنظْرٌ في أَيْها اوی اتا تا 
والأخذ بموجب بعضها لا يدل البنّة على بُطلان الاحتجاج بغيرها 
مُطلقا. وفي مسألة العيب: الظّاهرٌ أن الاستصحاب المعكوس 
عُورِضَ بالاستصحاب المستقيمء لأنٌ الأصل في المرأة أنها بريه 
من الدّاء؛ لأن العَيْبَ عارضلٌ وليس أصليًاء فكان استصحابُ 
السّلامة أوّلى من عَظّف استصحاب العيب على الحال الماضية؛ 


والله أعلم. 


(۱) العدوي» حاشیته على شرح الخرشي .۲٤٩/۳‏ 


ه۷ 


المطلب الثانى 


استدلوا على حجية البراءة الأصلية أو الإباحة العقلبّة بجملة 
اد امرف في هدا لکل ما هيا 

-١‏ قال الله تعالى: «إفمن جام موعظة من ريده فانهى فل ما 
AE E DET ST EN e‏ 
تحريمُ الرّبا خاف الصحابةٌ من الأموال التي اكْيِبّت من الرٌبا قبل 
زول التحريم» فأبانت الآيةٌ لهم أن الذي اكتَسّبوه منَ الرّبا قبل 
التحريم جار على البراءة الأصليّة» فلا يلحمّهم إِثمْ ولا لوم . 

۲- وقال الله تعالى : وما ڪات آله ليل قوم بعد لذ هدم 
حَقّ ببب لهم تا يقو [الّوبة : ١٠]؛‏ ذلك أن التب يه لما 
استغفر لعمّه أبي طالب واستعَمَرَ الصّحابة لموتاهُم من أهل الشّرك 
آل ال ای ا و ا ا ا 
للْمُشركية» [التوبة : [١١١‏ فندموا على ما كان منهم من الاستغفار» 
فبّتت الأَيةٌ أن ذلك كان على البراءة الأصايّة ؛ إذ لم يرد تحريٌ إذاك» 
فلا يَعْلَقُ بهم إِثْمٌ ولا عَتَبٌْ حى يبيْنَ لهم الله ما ينونه كالاستغفار 


(1) الشنقيطي» المذكر في أصول الفقه .۲۸١‏ 


ا 

واستدلوا على حجية النوع الثاني من الاستصحاب» وهو 
استصحاب ما دل الشّرع على ثبوته بأدلّة منها : 

-١‏ التَابتُ عند العُقلاء أنّهم إذا تحمَقوا من وجود الشّيء وثبوته أو 
انتفائه وعدمه» وكان لهذا ايء أحكامٌ حاصَةٌ به-: فإنّهم يحكمون 
بها ويَّجرُون على مقتضاها في مستقبل الرّمان» سواءٌ أكان ذلك في 
الوجود أو العدم. فالعقلاء مَنَّلا يُسوّغون مُراسَلَة مَنْ علمُوا في الرّمن 
الماضي وُجوده» ويَستجيزون إرسال الودائع وإنفاذهاء إلى غير ذلك 
من الأمثلة التي تسد إلى إعطاء الرّمن الحالي أو المستقبلي الحكم 
الذي كان موجودا قبله إثباتا أو نفي . 

۲- مما احتجُوا به أن ظنّ البقاء أرجحُ من ظنٌ الَعيُر» قال 
الآمدي: «ظنٌ البقاء أغلبُ من ظنٌ التَّغير؛ وذلك لأن الباقي لا 
يَتوفّف على أكثر من وُجود الرّمان المستقبل» ومقارنة ذلك الباقي 
N N LT ET‏ 
وجود الرّمان المستقبل» وتبدّل الوجود بالعدم أو العدم بالوجود» 
ومُقَارَةٌ ذلك الوجود أو العدم لذلك الرّمان. ولا يُحْفّى أن تحفق 
ما يتوف على أمرين لا غيرء أغلبُ مما يتوفّفُ على ذينك الأمرين 
وثالث غبرهما»*". 

(۱) الشنقيطي» المذكرة في أصول الفقه ۲۸۷-۲۸۲. 


(۲) الآمدي» الإحكام ٠١١-٠۳١١ /٤‏ الرهونيء تحفة المسؤول .۲۲٠/٤‏ 
(۳) الآمدي» الإحکام .٠١٤١/٤‏ 


ef کے‎ 


أمَا استصحاب الإجماع فقد استدل من ماه من المالكبّة -وهو 
المعتمد عندهم - بما يلي : 

أو لا: الإجماع الذي كان دليلا على الحكم قد زال وارتفع في 
محل الخلاف؛ حل الخلاف هو غير محل الاتفافة فلم ی 
الإجماع مُتناولا CE a ai‏ 
دلیل ا 

ثانيا : القول باستصحاب الإجماع في محل الخلاف» يودي إلى 
التكافو؛ ا ا ما من أخد بحت حال الإجماع في شيء» 
إلا ولخصمه أن يستصحبه في مُقابله؛ فمثلا في مسألة النَيمُم فن 
للمخالف أن يقول: أجمعنا على بُطلان الَيمُم برؤية الماء خارج . 
الصلاة» فنستصحبه برؤیته فيهاء تغل الأحوال او ت 

أمّا الاستصحاب المعكوس فقد اسّدلٌ لحجيته : بأنّه لو لم يكن 
الحكمُْ الات الآن ثابتا أمس» لكان غير ثابت أمس؛ إذٌ لا واسطة 
ارت ود و ا ف ت ا اف ال حت 
CO E O O‏ الآن» فد غل آنه کان افا 
ا ايف . 


چ 


(۱( الباجى»› المنهاج فی ترتیب الحجاج فقرة 0۹ الإإشارة TYE‏ ابن رشیق»› لباب 
المحصول ٤۲۸/۲‏ . الزركشى البحر المحيط ۲١/۸‏ عيون الأدلة .)١١١۸/۳(‏ 


(۲) الزركشي» البحر المحيط .۲٠/۸‏ 
(۴) المشاط الجواهر الثمينة في أدلة عالم المدينة ۲۳۳ العلوي» نشر البنود .٠١١‏ 


صِلَةَ الاستصحاب بالأصول الاجتهاديّة للمذهب 

إن الظر في المقارنة بين البراءة الأصاية والأدلّة الاجتهاديّة عند 
المالكيةء يُفضي إلى أن لا صِلَةٌ بين البراءة الأصلبّة وبين الأدلة 
الأجتهادة الأغرى: ذلك أن متشا اغعبار البراءة الأضلبة هر 
العقلء فالحكم المستفادٌ من البراءة الأصليّة حكم عَمَلىّ أفاده 
العقلٌ ودل عليه؛ وهذا على خلاف ما هو في الأدلّة الكّشريعيّة 
الأخرى» فان مرجع الاعتبار فيها هو الترع» إمّا بنصوصه الجزئية 
أو بقواعده الكليّة المستقرأة من تفاريق الشّريعة. وعليه» فإن اول 
ارق ا ا ا هوا لافار ول لجا الى 
دليل البراءة إلا بعد الإياس من وِجدان دليل للمسألة محل التظر؛ 
فهو آخر مدار الفتوی» كما تقدّم. 

وما يُذكرٌ في هذا المقام أن الفارق بين المصالح المرسلة وبين 
الاستحسان المصلحي هو النَظرٌ إلى الحكم قبل إعمال أحَد هذين 
الدّليلين» فإِنْ كان الحكم عقليًا ثابتا بالبراءة الأصليّة فهو استدلال 
وع ا کن لک فرعا ا ل هو ا و 
مار ا الحكم للمصلحة هو استحسانّ مصلحیٌ» وقد بُسمّی 
تة رة اوعلية :ن الاسعدلال المرسل أعم طلقا هن 
الاستحسان المصلحي ؛ إذٌ يختص الاستحسان بترك الدليل المثبت 


۷١۹٦ سس‎ 


لحكم شرعيٌ في بعض المحالّ» أمّا الاستدلال المرسل فهو يشمل 
مع ذلك مُفارقة حكم البراءة الأصلية للمصلحة. 

أما النّوع الثاني من الاستصحاب» وهو استصحابٌ ما دل الشَرِعُ 
على بوته لوجود سببه-: فوجةُ العلاقة بينه وبين الأصول الاجتهاديّة 
في المذهب أن الحكم المستصحب كان ثابنًا في الابتداء بالسّرع من 
أدلة سمعيّة أو أدلّة اجتهاديّة راجعة في أصل اعتبارها إلى أدلَّة الشع. 

ومِنْ وجوه الفرق بين الاستصحاب بأنواعه وبين الأدلة 
الاجتهاديّة ااه اَن مرتبة العلم بالحكم المستفاد من 
LT NETO BECO‏ 
وهذا بخلاف الحكم المستفاد من الأدلّة الاجتهاديّة» فقد يكون 
العلْم به قطعيًا وقد یکون ظيًا . 

ومن وجوه القَرْق بين الاستصحاب وبين الأصول المبنية على 


الااستثناء وهي الاستحسان» وسد الذرائع» ومراعاة الخلاف-: أن 
الاستصحاب فيه إبقاءٌ للحُكم من الماضي إلى الحاضر› أو من 
ر ا e‏ ففیها 
NEN E‏ ومراعاة 
الخلاف مثلا يكون فيه انتقالٌ من البُظلان إلى الصحّة» ومن عَدَم إجراء 
بعض آثار العقود إلى إجُرائهاء ومن عدم صِحَة العبادة إلى صختها. 


(1) لكن قد يّعضد الاستصحابَ بعض المعضدات التي تقطع بمضمومه. 


شواهد اعتبار اللاستصحاب في المذهب المالكيّ 


وفي هذا المبحث آربع مسائل؛ وهي : 

المسألة الأولى : مسائل الانتفاء من التكاليف. 

المسألة الانية: عدم الحكم بوجوب الإنفاق على الوالدين من 
مال الغائب . 

المسألة اللّالفة : استصحاب شغل الذَمّة في التكليف بالصّلاة 
لمن شك في الحدث. 

المسألة الرّابعة: من ادعى بعد البناء بالمرأة أنه وجدها ثيبا. 


۷0۸ n 


المسالة الأولى _ 


مسائل الانتفاء من التكاليف 


المالكيّة كثيرا ما يرجعون في نفي مشروعيّة بعض الأحكام 
لأصل البراء الأصضلةء قحيث لم يغنة عندهم دلبل لاثبات 
التكليف» فالأصل البقاء على الحكم الأصلي وهو براءة الذمَة من 
التكاليف» وعدم شغل الذَمّة بها. 

مفاله: زاء الفطر في المتعت المالكن نما جت غل المبنك 
عن المسلمين الذين جب نفقتهم عليه فلا يُخرجها الرّجُل عن 
تا ف 
الباجئ: «والأصل براءة الذمة» فيجب استصحابٌ ذلك حى يدل 
الدليل على إشغالها بالشرع. . .». 

a E O 
البراءة الأصلبّة» عدم وجوب الأضحية"» قال ابن العَرَبيّ في‎ 
. «أحكام القرآن»: «تعارَضت الأدلَّةء والأصل براءة الذمة»^‎ 


(1) المواق»› التاج والاإکلیل ۲٦٤/۳‏ الحطاب. مواهب الجلیل ۳۷١-۳۷۰/۲‏ 
الباجی» المنتقى ۲/ ۱۸۷. 

)۲( اا المنتقى ۲/ ۱۸۷. 

)۳( الخ شرح مختصر خلیل ۰۳۳/۳ ابن العربي» أحکام القرآن .۳۹۸/٤‏ 

() ابن العربي» أحکام القرآن /٤‏ ۳۹۸. 


sS‏ انها آلب 
اموا آرڪغوا وسجدو ويدوا ركم وافڪلوا الخير ٠‏ 
لحرت €3 [الحح:۷۷] من عزائم السجود" . 

وخالف ابن حبيب فقال: هي من عزائم السجود» ورواه ابنُ 
عبد الحكم عن ابن وهب" . 

ومستند مالك في نه نفي السجود في هذه الآية هو البقاء على 
ا ف ا ولم یثبت عنده طه ما يدل على 
أنها من عزائم السجود؛ قال الباجي في «المنتقى»: «وَجه ما قاله 
مالك: أن إثبات السجود طريقه السّرع» والأصل براءءٌ الذَمَة» ولم 
ثبت من طريق صحيح» فمن ادعى ذلك فعلیه بیانه»"" 


عدم الحكم بوجوب الإنفاق على الوالدين من مال الابن الغائب: 
ومن المسائل التي بيت على اعتبار أصل الاستصحاب» مسالة 
الحكم على الرّجل الغائب بالإنفاق على أبويه من مال له حاضر. 
وقد كان للمالكيّة فيها راي صَعَوًا فيه إلى استصحاب الحال. 
وقد در في كتب الّوازل نازلةٌ مُحصّلُها: أن رجُلا غاب منذ 


(۱) المواق. التاج والإکلیل ۲/ ۳١‏ الباجي» المنتقی .۲۳٤/۲‏ 


(۲) الباجی. المنتقی ۲/ .۲۳٤‏ 
(۳) الباجی» المنتقی .۲۳٤١/۲‏ 


۵ 


عشرين عاماء وأثبت أبوه أنه فقير عديمْ وأنٌ لابنه الغائب داراء 
e‏ 

فاختلف المفتون في هذه المسألة على قولين : 

القول الأول: أفتى ابن عاب بأن لا سبيل إلى بيع هذه الدّار. 

القول الثاني : وخالف بعض المالكيّة» فأفتى بأنْ باع الذَّار 
وينْمَقَ مِنْ ثمَنها على الأب وزوجته. 

ووج القول الأول : أن نفقة الأبوين قد كانت ساقطة عن الابن› 
ولا تجب عليه لهما حى يطلباه بها فيستصحب عدم وجوب النفقة في 
حال الغيبة» فإذا غاب عنهما لم يصح أن يُحكم لهما عليه في مغيبه 
فتباع عليه في تلك النفقة أملاكهء لاحتمال أن يكون في ذلك الحين 
اا فی ا او کو ا ا ا 
بخلاف نفقة الرّوجة؛ لأن نفقة الأبوين ساقطة حى يُعلَمَّ وجوبُها 
رف اوا ل د له د ق ا ا ال و ف ا 
فيستصحب وجوبُها حى يُعلم سقوطها بمعرفة موته أو استغراق ذمته 
الد 0 ور رامن ات اتات الال وکو 
أصل من الأصول يجري عليه كثير من الأحكام» من ذلك: الفرق بين 
مَنْ اكل شاا في الفجر أو شاا في الغروب؛ والفرق بين من أيقَنَ 
بالوضوء وشكَ في الحدَث بعده» وبين من أيقَنَ بالحدث وشك في 


() ابن رشد» المسائل .٥۲۷-٠۲٦/١‏ وعنه: الحطاب» مواهب الجليل .۲١۳/٤‏ 
(۲) ابن رشد» المسائل .٥۲۷-٠۲٦/١‏ وعنه: الحطاب» مواهب الجلیل .۲٠۳/٤‏ 


۷۱١ 


ES 


استصحاب شغل الذمَة فى اكليف بالصلاة 
لمن شك فى الحدث 
مذهبُ المالكة فيمن تين اللهارة ثي شك في الحدث» أ 
غل الظهارة ووا ك وها لا ا هل الا ات 
ولك و النكاف مشغرلة كلف إيقاع الكلاة 
وأدائها» فيستصَحب يقن ن شنغل اة إلى أن يرد يقي ناقل لهذا الشغل 
يبت تبرئة الذمة من الكليف . وتا سيسا على هذاء فإِنٌ الصلاة ة ثابتةٌ في 
الم بيقين» فتستصجبٌ ما دل اقرع على ثبوته. فلكًا عارَض هذا 
الاستصحابَ شك في الشّهارة» لم يعتبره المالكيّة؛ لأن يقين شغل 
الذمة بالتكليف لا يرفعه طهارة مشكوك فيهاء فوَّجَبَ على هذا أن على 
مَنْ أيقنَ الّهارة وشكٌ في الحدث الوْضوء. 


| المسألة الرّابعة 


و بالمرأة أنه وجدها ثيبا: 
E‏ نم ادٌعی أنه ألفاها نا تبان انت ا > لم 
ل رل وصدَقّت بيمين إن كانت و وا خا الات i‏ 


أن 


N 


)١(‏ الحطاب» مواهب الجليل ٠٠۲-۳٠٠/۱‏ الذسوقيْ» حاشيته على الشرح الكبير 
1-۱. 

(۲) الدسوقیٌ» حاشیته على الشرح الکبیر .٠١١-۱۲۲/۱‏ 

(۳) الدردير» الشرح الکبير ۲۸٠-۲۸٤/۲‏ الصاوي» بلغة السالك .٤۷۳/۲‏ 


۷۱۲ 


ورا و اال ي ارا ی ا ا ن ج 
نشأتهاء فيُستصحَبٌ هذا الحكم إلى حين الخول بها؛ قال السَيحْ 
محمد الخضر الحسين في توجيه ذلك: «لم تَقبَلٌ دعواه إلا ببيّنة؛ 
لن حال البكارة ثابتٌ من حين تشأتهاء فيستصحَبٌ إلى حين البناء 
حتی تقوم على عدمه الب . 


ا ١٣ا‏ 
a‏ م چام 
° ب“ 
Û u‏ م 
س لے 


زد ك الاأصرل ال جهادة فى المذهب المالكيّ تخأ 

الدراسة إلى تقرير أهمٌ التتائج التي توصل إليها : 

-١‏ الرّكيزة الأولّى التي رتك عليها الأصول الاجتهاديّة في المذهب 
المالكي هي ركيزةٌ المصلحة؛ فغالبُ الأصول الاجتهادية ماعدا 
الاستصحاب هي أصولٌ تُحرّمٌ في منطقها على أصل المصلحة. 

۲- المصلحةٌ في المذهب المالكيّ ليست مصلحة مُبنةَ عن اعتبار 
السرع أو غريبة عنه؛ بل المصلحة عند المالكية هي المصلحة التي 
اوي في حجيتها واعتبارها إلى كليّات السرع وقواعده العامة . 

۴- الاستمساك في الاجتهاد بالمصلحة في المذهب إنّما يكون على 
فق أصول تشريعيّة » فأصلٌ المصالح المرسلة وأصل الاستحسان 
وأصلٌ سد الذّرائع وأصلٌ مُراعاة الخلاف هي الأصول التي تقوم 
بتحقيق المصلحة . فليست المصلحة مفهومًا هلاميًا لا خط له 
و ا مرا ا یی ع ا ع ا 
EN NU EN E‏ 
عن أحكام الشرع» وعدم الانحراف عن رسومه ومبانيه. أمَا مَنْ 
Eg E gs‏ 


یکون شارعًا من أن یکون متشرٌعا. 


{ا ۷ 


- الاجتهاذ الاستثنائي يحتلٌ في الاجتهاد المالكيّ حيرا كبيرا؛ فأصل 
الاستحسان وأصل سد الذرائع وأصل مُراعاة الخلاف هي أصول 
مبناها على مفهوم الاستثناء التّشريعيّ . 

-٥‏ الاجتهادٌ الاستثنائي يعد من العْرّر اللائحة في المذهب المالكئ؛ 
إذ إن هذا المبدأ يتلافى به ما في التّطبيق الآَلنَّ غير المتبصر 
للنصوص والأحكام التجريديّة على الواقع من غير لحظ 
للملابسات وما ينشأً حال التَطبيق من ظروفٍ لم یکن منظورًا 
إليها في الحكم النجريدي الأولي. 

-٦‏ الاجتهاد الاستثنائٰ وما يقوم عليه من أصول اجتهاديّة يَكسَسِبُ 
ا هار ل مان وان ق ار 
طبيعة الحياة تقتضي الَعيْرَ والتَحول» ومن لوازم هذا التّحوّل أن 
دل کش من فاا الخلق. وعلى هذا الأساس فان الاجتهاد 
الاستثنائي مما يُخوّل للمجتهد أن يُراعي ما استجدٌ من مصالح وما 
ا مفاسد» ويبّني على وَفقها الحْكّمّ الأقربَ إلى منهج 
الوم ومقاصده؛ دون جمود على بعض الأحكام الاجتهادية التي 
کان مناط اعتبارها مصالح ارتفع موجبها وتغير مقتضيها. 

اا ارغ یآ ا ع من ن رافك الا جه اد 
المصلحيّ ممّلا في أصل المصالح المرسلة وأصل الاستح ان 
وأصل سد الذرائع : فهذه الأصول تكمُل لأولي الأمن السبل 
الشرعيّة ليحققوا للأمَةَ مصالحها وما يعود عليها بالتّفع العميم. 
كما أن هذه الأصول الاجتهاديّة كمل إيجاد السبل لمواجهة الفساد 


س ا ن ا ا ب( 


الذي يعرض للأمة أو يتهددها داحايًا وخارجيًا . على أن لا يتخذ 
ذلك ذريعةً للظلم والمساد؛ إذ اعبار هذه الخطط يراعَى فيها 
تخ الل الغ اة ادر ةد أجل الدراة 
والمعرفة ؛ أمّا أن يُجعل من ذلك وسيلة لتثبيت الظلم وأهله» وقمع 
الشالب للحق والمنافح عنه» فذلك من الحَيّْدة عن الشَرّع. 

۸- إن الاجتهاد المصلحي في المذهب المالكيّ لم يكن قاصِرًا على 
إمام المذهب وحَشْب؛ بل إن التظر المصلحيّ لائحّ في فقه 
المتهت كله فهر مهد من تلامة مالك إلى الخضرر الماخرة 
ومن اللَافت للانتباه -يمّا عرضتّه في شواهد الاعتبار للأصول 
الاجتهادية في مذهب المالكيّة- أن المالكيةٌ المتأخرين على ما 
کانوا فیه من ليد لم یکونوا جامدین على مأثور آقوال مالِكِ 
وأصجابه» وإِلّما كانوا يميلون كثيرا فيما يجتهدون فيه إلى رَغي 
المصالح واللّظر إليها والاعتبار بها في تشكيل الحكم؛ بخاصة في 
الأمور التي أنّرت في تشكيل الحكم المأثور والمشهور. على أن 
بعض ما ذَهَبُوا إليه فيما جَرَّى به العَمَّل» يما ينظر فيه» لمخالفة 
بعض الأدلة المعتبرة. 

- من الأمور التي توصًَلتُ إليها في هذا es‏ 
المخالفون للمالكيّة في حُجِيّة بعض الأصول الاجتهادية ثم بنا 

الاعات لاء كيا تع في الماح المرسلة الاح ان» 

و أدلَةٌ غير دال على مراد المالكبّة» بل إن غالب تلك الأدلة 


٤ 


ليست هى مُتمسّكاتِ المالكيّة الحقيقيّة ؛ لذلك وَجَبَ أن حمق فيما 


ا 


ورا ات ل ار 

a N ROE N‏ ي اا 
تتجه من التعميم إلى الق في السَيْرورة التاريخية ؛ فتحديد 
الحقائق في البّذء يكون فيه شيءٌ من الصَعوبة التي نودي إلى إغطاء 
مقارَباتِ لهذا المفهوم» وهذه المقارّباث من طبيعتها أن تكون 
عامَة» لكنْ بالشّناول المستمرٌ لهذه الحقائق» وبالاستقراء المتواصل 
والراكمات المغرفة: فحت تلك الفاق غا شاها من إذشال 
بعض المعاني فيها» وليست منها. وهذا ما تمثّل بجلاء في 
مصطلح الاستحسان. 

-١‏ من أهٌ ما حلصت إليه الدراسة الوقوف على أهمية المصلحة 
الحاجِيّة في الاجتهاد التّشريعيّ؛ لأن المصالح الصروريّة من 
الامور الي تاع إل الل ار قرو ن اعا ها ا 
يدخل في طباع الاس ضرورة. 


sR 


ب 


واللّوصيات التي انقدحت في الذهن مسيرة تناول الموضوع 

أوّلا: ممّا أقترحه أن درس القواعِدٌ المصلحيّة التي يقوم على 
أساسها منهج الاستثناء في التّشريع الإسلامي. وقد ذكرتُ في كل 
من أصل الاستحسان وأصل مراعاة الخلاف ما قدرت على 
اا من فَواعدَ مصلحيّةَ كانت أساسًا لعمليّة الاستثناء 
والعُدول عن أصل الدّليل: كقاعدة المعحروف» وقاعدة الضرر؛ 
وقاعدة التّبرئة من التكليف» وقاعدة الاحتياط . 

Ee ESS AS 
القياس الظاهر؛ لأن هذه الأحكامَ إنما خالفت أصلها لما عارضتها‎ 
بعض القواعد الشَرعيَّة المصلحيّة ؛ فلو استقرئت هذه الأخكام لكان‎ 
من الممكن أن اَي على ضبط منطق العُدول عن الدّليل الأصليّ.‎ 

وفي ضمن ذلك درس مُمََّضَيابُ العّدول عن الحكم الأصليّ 
في كل المذاهب الفقهيّة ليخرج في الأخير بنظريّة عامَة تقوم بمبداً 
الاستثناء في التّشريع والفقه الإسلاميّ. 

كما تَدرسٌ كتبُ الفروق الفقهية› > فهي مَبَعَ ٿر لکثير من مَعاني 
الغدول عن الأدلة الأصلية والأصول الظاهرة في المذهب إلى 


۷۱۸ 


غيرهاء اجتهادًا. كما يُعتَّنى بكتب الخلاف العالي» ففيها مادة 
جيّدة في هذا الموضوع . 

NS ENE EN ES 
N Sa nly الوار ك‎ 
التواحي الاتية:‎ 
لحظ الحاجات العامة التي طرأت على الأمّة والمجتمعات في‎ # 

مختلف القرون والبيئات» وكيف كان تعامُل المالكيّة مع ذلك. 
# تلمح مَدَى الاتساع والتّضييق في الاجتهاد المصلحيّ في مُختَلف 

العُصور ورب ذلك بالوضع العام للامة» ومَدَى أثر تخلف 

الاجتهاد المصلحيّ في ات الأمَة؛ مع إبراز عوامل فتور 

الاجتهاد المصلحي أو انحرافه أو ركوده أو تحقَقه. 

ثالثا : من المقترحات التي أبسظها في هذه التّوصيات : دراسة 
المصطلح الأصولي وراسَة تاريخيّة في تطوّر مفهومه» واختلافِ 
مضمونه في السيرورة التّاريخيّة لتذوين علم الأصول» ودراسة 
الاختلافات في مفاهيم المصطلحات بين مختلف المذاهب؛ كما 
تُعْنّى الدّراسة بلَخظ القَوارق بين الاصطلاح عهدَ التّدوين» وبين 
الاصطلاح قبل التّدوين. ثم يُبحَث في مَدَى أثر هذا التَطورِ في 
الاختلاف بين الأصوليين في مسائل علم أصول الفقه. 

رابعا : دراسة مَدَّى الارتباط بين المذهبين المالكي والحنفي 


——-—x—--۹ 


في المنهح الاجتهاديّ» وعوامل هذا الارتباط والار؛ ودا ما 
يكفل الَقريبً بين المذاهب وتَقليلٌ الخلاف؛ لأن الحاد المنطق 
الاجتهادي بين المذاهب مما يحجم مساح الخلاف.ولست أعني 
من تقليل مساحة الخلافي الخلاف المأثورً؛ وإِنّما أغني الخلاق 
المتوفّع حدوثه في اللّوازل الحادثة. 


تم بحمد الله وحسن عونه 


الفهارس 


۵ فهرس الآيات 
© فهرس المصادر والمراجع 


إل 


- تاتا أ 


جر 


السورة/ الآية 


cook, 


ا اموا کک ا رتا وفولوا اظ [البقرة:٤١٠]‏ 


- یمن عات ین موص جما آو إن كالح بيهم َ5 نم يد [البقرة: ۱۸۲] 
آله عفر زرحي ر 4 

- ولا ضار دورما [البقرة: ]۲٣۳‏ 

- وکن آذ ڈوو سرا 4 [البقرة: ]۲٣٠‏ 
من جاه وة من رَبَدِء فاستھی فل ما سََبَ چ [البقرة: ]۲۷١‏ 

- إن لیت عند اہ آلإسكد4 [آل عمران :۱۹] 

- ا ویقولوت على آنه الكذب وهم يعمو 4 [آل عمران: ]۷٥‏ 

- الشاي تَيب َه ار ولان [النساء: ۷] 

وک ا ا [النساء: ۷] 


8 فون < 


چو 2 


وأحسن أو بلا 


f , e‏ بوش £¿ e‏ ر کی ا و 
عام في سیو فردوة لى آنه اسول إلى وديك حير [النساء:۹٥]‏ 


5 


2 


- اهل الڪتب لا تنلا في يڪم عر لحي [المائدة ۷۷] 


ج 2 سوا ای دون من دون ن لله فیستواً لَه عدوا | بعر [الأنعام [١ ٠۸:‏ 


٤ 2 ٍ‏ ر گ 
من رم يانه ابد الهم عل سوا إن أله لا [الأنفال ]٥۸:‏ 


]١١١: لي ایب اموا أن عفرو للمشركيد» ا[التوبة‎ E 
]١٠١:ةبوّنلا[ رتا ڪات اله یا ا ن اه مط کی بے لہ‎ - 


ت 


ع € 
کے 
یعفورن 


¢ 


-—-- ۳ 


الصفحة 


O0 (1۸ 


Yo 


1۳ 


۳۹۱ 
TY TT 


AA 


۲ 
c1۸ 
O1 CEVA 


o1 


۷۲4 


2 ک ك ر e‏ ر 
- إن لظن لا يى يِن ألمي سينا 


- فال َر آنا اسنا سجن عل لفرت َم أ © 4 


ی ا 


- وا بطر بن لم ا خي بن تٌ4 


َ0 حل 5 


E 


- وما ع في لين من رچ 


- وا ایب © 8 


آرڪعوا واس E‏ واعبدوا KS‏ 


کک ألْحَرَ کک کک 


E EE 


اک کی تا بت 


KX 


ب 9 ©4 


چ ر ی اک ا فت 
- فوينداود إا جَعَلْتك حَليمَةً ف رض اک بن الاس بای 


2 و E‏ ا ا ر٤‏ 
تع ألهوى فيلك عن سيل ألو الآية 


- لين تيمو لقو يعون اس4 


- وتا طلقم ويد ِن ٌن, 
3 ل طا اعس دک چ 


و کن إل اوي 


[يونس: ]۳١‏ 
[مریم: ۸۳] 
[النور: ]۳١‏ 

[الحج [YA‏ 
[الحج:۷۷] : 


[النور: °[ 
لا [اص: [۲٦‏ 
[الزمر ]١۱۸:‏ 


]٠١:ىروشلا[‎ 


[محمد : ۳۳] 


04 


YA 


OoTVY (E1۸ 


TAT «TAI\ 


۳۷۱ 


TAA 


TY 1T! 


Vo 


فهرس الأحاديث والآثار 


الحديث والأثر الصفحة 


E OE -أبن ما أبنت» وإلا أبنت يدك‎ ١ 
EERE E aad -إذا تجعلها مثل هذه‎ ۲ 
OFT CEVA -أخاف أن يتحدّث النَاس أن محمّدا يقل أصحابه‎ ۳ 
COT AES -إذا تبايعتّم بالعينة وأخذتم أذنابًّ البقر‎ ٤ 
FE PE SESS ه -أرخص النبي َيب في بيع العرايا‎ 
RA e -إِنٌ أولئك إذا كان فيهم الرّجُل الصالح فمات‎ ١ 
aR ASAS e إن خيار الاس أحسُهم قضاء‎ ۷ 
eS OSES اکم إذا فعلّم ذلك قطعتّم أرحامكم‎ ۸ 
OSS SAS -إدًّ الله لم يكتبها علينا إلا أن نشاء‎ ٩ 
E A -إيّاكم والظَنَ» فإ الصَنّ أكذبُ الحديث‎ ١ 
-أيُما امرأة نكحت بغير إذن مَّواليها فنكاحها باطل - ثلاث مرات- فان دَخْلَ بها فالمهرٌ‎ ١ 

لها بما أصاب منها RRS‏ 


۲ -بئسش ما شریت» وبئس ما اشتریت! COEY COPE CEAY cusaussesssssesssessesnsnnss‏ 
۱۳ -الحح عرفة Seana eons Saadet veces ste‏ 
٤‏ -الحلال بين والحرام بين sesenéees oescese Bssescesebeoneneensshssenseseessessenssseeeseesnseinnnas‏ 
10٥‏ -دع ما يريك إلى ما لا يريبك Seesesese Beeson ereseneseasseeseeseesseneeeaseeesaneneeneesesenennne‏ 
-دعو الرّبا والريبة taeeletesheegeeanisaierSnesSs nan e‏ 
۷ -شهدتٌ آبا بکر وعمرَ وکانا لا یضځیان OO VA‏ 
۸ -القاتل لا یرٹ COA as‏ 
٩‏ -قام يي ليالى من رمضانٌ فى المسجد فاجتمع إليه ناس NT‏ 
٠‏ -كان الاس يسألون رسول الله ل عن الخير» وكنتُ أسأله عن الشَرّ مخافة أن يُدركني ٠1‏ 
۱ -لا تجوز شهادةٌ حَضْم ولا ظنین SSNS)‏ 
۲۲ -لا تزرموه oases Bnar Tora Tenoiraease tse aia ia ss‏ 
۳ -لا زوج المرأه المرأةء ولا روج المرأةُ نفسها فإنٌ الرَانية هي التي روځ نفسَها ا 


SIVAS Ae -لا ضرر ولا ضرار‎ ٤ 


۳١۱ 


E -لا طلاق قبل تکاح‎ ٥ 
CEN CONN ARR -لا يتقدّمن أحدكم رمضان بيوم أو يومين‎ ۲١ 
SR SSR -لا يخطب أحدكم على خطبة أخيه‎ ۷ 
AR Ress -لا يصلح الاس إلا ذلك‎ ۸ 
Lh le لا يرق بين مجتمع » ولا يجمع بين مفرق‎ - ۲۹ 
O TOOLS ASAR يمتع قضل الماء ليمنع به الكلا‎ ال٠‎ 
O SESSA ESS الله لا تجعل قبري وڻنا ُعبد‎ ۱ 
ONO ARERR -لولا قومك حدیث عهدهم بکفر‎ ۲ 
VE SERSAR -ما رآه المسامون خسنا فهو عند الله خسن‎ ۳ 
O RE RASS es -من أحيا أرضا ميتة فهي له‎ ٤ 
OV ENA is eRe هآر الکبائر شم الرجل والذيه‎ 
SEES FSS es والمزفت‎ EN ۳٦ 
EO nege -نهى ب عن بناء المساجد على القبور‎ ۷ 
E STE se Sala ST -نهي النبي بي عن بيع حاضر لباد‎ ٨۸ 
-نهى بي بيع الفضة بالفضة والذڏهب بالهب» مثلا بمثل» سواء بسواءء وأن من زاد ازداد‎ ۹ 
FDO taa AS فقد أربی‎ 
OE BEA COO sa E 
EE -نهي النبي يه عن تلفي الرَكبان‎ ۱ 
Oe ee -نھی 3 ا ا‎ ۲ 
CSR -نهى ب عن الخلوة بالمرأة الأجنبيةء وأن تسار مع غير ذي مَحرم‎ ۳ 
SEES CAE ha NS -نَهى الَبنْ ي عن الخليطين من الأشربة‎ ٤ 
OES ad Rk -نھی ي عن شرب النبيذ بعد ثلاث‎ ٥ 
OER SAAS AE -نهى ي عن هديّة المديان‎ ١ 
OE RN SES -نهى ي عن الصلاة إلى القبور‎ ۷ 
Ve SERSAR SEAS -هو والله خير‎ ٨۸ 


۹ ورت عثمان طا زوجة عبد الرحمن بن عوف اه حين طلقها في مرض الموت ٠٤١ ٤۹۸‏ 


ENA SSCS SOR RS a -الولد للفراش› وللعاهر الحجر‎ ١ 
CA SESSA -والله يا بنيةٌ ما من الاس أحدٌ أحت‎ ۱ 
OE CONN aR -يا أيها الناس؛ إن القصر سنة رسول الله‎ ۲ 


۷ 


فهرس المصادر والمراجع 


- الأصمعي»› عبد الملك بن قريب فحولة الشعراءء تحقيق محمد عودة أبو 
جري» مكتبة الثقافة الدينية» القاهرة» ٤٠١١٤٠١ه.‏ 

- الآمدي» علي بن محمد (ت١۳٦ه)ء‏ الإحكام في أصول الأحكام» (اعتنى 
به : سيد الجميلي)ء دار الكتاب العربي» بيروت» طا» ٤١٤٠ه.‏ 

- احمد» ابن حنبل ٢ف‏ المسند فى شيت الأناؤوط:واخرين؛ 
مؤسسة الرسالة» بيروت» طا› ١١١٤١ه.‏ 

اااي محمد ناصر الدين(ت١١٤٠ه).‏ إرواء الغليل في تخريج أحاديث 
منار السبيل» المكتب الإسلامي» بيروت» ط۴ ١١٠٤٠ه.‏ 

- سلسلة الأحاديث الصحيحة» دار المعارف» الرياض . 

- صحيح سنن ابن ماجه» مكتب التربية العربي» الریاض» ١۱۹۸م‏ . 

- الأنصاري» زكريا» أسنى المطالب شرح روض الطالب» دار الكتاب 
الإسلامي» (دت). 

- الإيجي» عضد الدين (ت١١۷ه)»‏ شرح مختصر المنتهى الأصولي» (غقيق 
محمد حسن إسماعيل)» دار الكتب العلمية» بيروت» طا ١٤١١٤١ه.‏ 

- الباجي» سليمان بن خلف (ت٤۷٤ه)»‏ إحكام الفصول في أحكام 
الأصول» (تحقيق عبد المجيد تركى)ء دار الغرب الإسلامي» بيروت» ط؟»› 
0٥ههھ. ٠‏ 

- الإشارة في معرفة الأصول والوجازة في معنى الدليل» (تحقيق محمد علي 
فركوس)» المكتبة المكية» مكةه طا ١١٤٠٠ه.‏ 


۷۸ 


- كتاب الحدود في الأصول» تحقيق نزيه حماد» مؤسسة الزعبي للطباعة 
والنشر› بیروت» ۱۹۷۳م . 

E O OEE 

- المنهاج في ترتيب الحجاج» (تحقيتق عبد المجيد تركي)» دار الغرب 
الإسلامي» بیروت» ط۰۲ ۱۹۸۷م . 

- البخاري» محمد بن إسماعيل (ت١١٠۲ه)»‏ الصحيح» (اعتنى به مصطفى 

البغا)» دار ابن کثیر» بیروت» ۷١٤١ه.‏ 

- البرزلي» أبو القاسم بن أحمد (ت١٤۸ه)»‏ جامع مسائل الأحكام لما نزل 
من القضايا بالمفتين والحكام» (تحقيق محمد الحبيب الهيلة)ء دار الغرب 
الإسلامي» بیروت» طا۱› ا 

الو او الحسين محمد بن علي (ت١۳٤ه)ء‏ المعتمد في أصول 
الفقهء دار الكتب العلميةء (دت). 

- البّاني» محمد بن الحسن (ت١٤١١١ه)ء‏ الفتح الرباني فيما ذهل عنه 
الررقاني» دار الكتب العلمية» بيروت» طاء ۲١٤١ه.‏ 

- البوطي» محمد سعيد رمضان» ضوابط المصلحة في الشريعة الإسلاميةء 
مؤسسة الرسالة» ط٥‏ ١١٤١ه.‏ 

- البيهقي» أحمد بن الحسين (۸٥٤ه).‏ السنن الكبير» مكتبة دار الباز» مكةء 
E‏ 

- التاودي» محمد بن الطالب بن سودة (ت۹٠۲١ه)»ء‏ شرح لامية الزقاق» 
مطبعة الأمنية» الرباط» ١٥۹٠م.‏ 

- الترمذي» محمد بن عیسی (ت۲۷۹ه)ء الجامع» أحمد محمد شاكر 
وآخرين» دار إحياء التراث العربي» بيروت. 

- التسولي» علي بن عبد السلام ٠‏ البهجة في شرح التحفة » وبذيله : حلى المعاصم 
لفكر ابن عاصم للتاودي أبي عبد الله محمد» دار الفکر» بیروت۲١٤١ه.‏ 


—-—-—_-۹ 

- التلمساني» الشريف محمد بن أحمد (ت١۷۷ه)»‏ مفتاح الوصول إلى بناء 
الفروع على الأصول» (تحقيق محمد علي فركوس)» دار تحصيل العلوم» 
الجزائر» ط ا١ء‏ ١٠٤٠١ه.‏ 

- التنبكتي» أحمد بابا (ت١١٠٠ه)»‏ نيل الابتهاج بتطريز الديباج» مكتبة 
الثقافة الدينيةء القاهرة» ط اء ۳١٤١ه.‏ 

- كفاية المحتاج لمعرفة من ليس في الديباج» (تحقيق عبد الله الكندري)» دار 
ابن حزم» بیروت»› طا» ۲۲٤۱ه.‏ 

- ابن تيمية: أحمد بن عبد الحليم (ت۷۲۸ه)» بيان الدليل في بطلان 
الفخلل ف حى المد الف المكت :الاي 
بیروت» ط۱ ۱۸٤۱ه.‏ 

- الفتاوى الكبرى» (تحقيق حسنين محمد مخلوف)» دار المعرفة» بيروت› 
۸ھ. 

- قاعدة في الاستحسان» (تحقيق محمد عزير شمس)» دار عالم الفوائدء ط١›‏ 
۹ هھ. 

- مجموع الفتاوي» (جمع عبد الرحمن بن محمد قاسم وابنه محمد)» مکتبة 
المعارف» الرباط» (دت). 

- آل تيمية» أبو البركات مجد الدين (ت١٠٠ه)‏ وعبد الحليم (ت۸۲“ه) 
وأحمد (ت۷۲۸ه)ء المسودة فى أصول الفقهء (تحقيق أحمد الذروي)ء دار 


ابن حزم» بیروت» ط۱ ۲٩٤۱ه.‏ 
- الثعالبي» أبو منصور (ت*٠٤ه)ء‏ يتيمة الدهر في محاسن أهل العصر» 
(اعتنى به: مفيد قميحة). دار الكتب العلميةء بيروت» طا ١١١٤١اه.‏ 
- الجرجاني» عبد العزيز (ت١٠ه)»‏ الوساطة بين المتنبي وخصومه» (تغقيق 
محمد أبو الفضل إبراهيم» وعلي البجاوي)» عيسى البابي الحلبي› 
القاهرة» (دت). 


N ۰ 


- ابن جزي » محمد بن أحمد (ت١٤۷ه).‏ تقريب الوصول إلى علم الأصول› 
(تحقيق محمد المختار الشنقيطي)» مكتبة ابن تيمية» القاهرة» ط١» ٤‏ ھ. 

- الجويني» عبد الملك بن عبد الله (ت۷۸٤ه)»‏ البرهان في أصول الفقهء 
(تحقيق عبد العظيم الديب)ء دار الوفاء» مصرء ط١١۸١١٤١ه.‏ 

- غياث الأمم في التياث الظلم» (تحقيقق عبد العظيم الديب)» الدوحة» 
۱هھ. 

- التلخيص في أصول الفقه» (تحقيق عبد الله النيبالى وشبير العمري)ء مكتبة 
دار الباز»ء مكةء طا ۷١١٤١ه.‏ ۰ 

- الجيدي» عمر بن عبد الكريم ٠‏ العرف والعمل في المذهب المالكي» مطبعة 
فضالة» المغرب» ٠۹۸۲‏ م. 

- ابن حبان» محمد البستي (٤١٠ه)‏ الصحيح› عق شعيب الارناؤوظط؛ 
اة الرسالة رونت 6ه 

- ابن حجر أحمد بن علي (ت۲٠۸ه)»‏ التلخيص الحبير في تخريج أحاديث 
الرافعي الكبير» (اعتنى به عادل عبد الموجود وعلي معوض). دار الكتب 
العلميةء بیروت» طا ۹١٤١ه.‏ 

- الحجوي» محمد الحسن» الفكر السّامي في تاريخ الفقه الإسلامي» دار 
الكتب العلمية» بيروت. 

- حسین» محمد الخضر (ت۱۹۱۸م)» دراسات في الشريعة الإسلامية» حعه 
علي الرضا التونسي» ١۱۹۷م‏ (دن). 

-.رسائل الإصلاح» مكتبة المُذْسي» القاهرة» ۱۹۳۹م . 

- الشريعة صالحة لكل زمان ومكان» اعتنى به علي الرضا التونسي ۱۹۷١‏ م»› 
(دن) . 

- نقض كتاب الإسلام وأصول الحكم» المطبعة السلفية ومكتبتهاء القاهرة» 
٤‏ ھ. 


۳۱ 


- حسين» محمد علي» تذيب الفروق والقواعد السنية في الأسرار الفقهية › 
عالم | لکتب» بیروت» (دت). 

2 الحطاب. محمد بن محمد (٤٥۹ه)»‏ مواهب الجليل ى شرح مختصر 
خلیل› دار الفكر› بیروت› (دت) . 

- حلولو» أييل عبد الرحمن ( ت ۹ه أو c(a^4۸‏ التوضيح في شرح 
التنقيح › المطرعة التونسية› تونس› ۸ ه. 

- الخرشي› محمد بن عبد الله شرح مختصر خليل› دار الفكر» بیروت » 
(دت) . 

- ابن خلدول» عبد الرحمن (ت۸٠۸ه).‏ المقدمةء دار الكتاب اللبنانى»› 

الدارقطني› الستنء (تحقیق عبد الله هاشم يماني)» دار إحياء التراث 

العربي» بیروات » ۳ ه. 


الدين عبد الحميد)» دار إحياء التراث العربي» بیروت» (د ت). 

- الدبوسي » أبو زيد عبيد الله بن عمر (ت ٤۳°‏ ها)» تقويم الأدلة في أصول 
الفقه» دار الكتب العلمية» بيروت» طا› ١١٤١اه.‏ 

- الدرديرء أحمد بن محمد العدوي (ت٠١٠٠٠ه)»‏ الشرح الكبير» مع حاشية 
الدسوقي عليه دار إحياء الكتب العربية» بيروت» (دت). 

- الشرح الصغير» مع بلغة السالك للصاوي» (تحقيق مصطفى كمال وصفي)› 
دار المعارف القاهرة» ١۹۷۲‏ م. 

- الدريني» محمد فتحي» المناهج اللأصولية في الاجتهاد بالرأي في التشريع 
الإسلامي» مؤسسة الرسالة» بيروت» ط۳ ۸١١٤١ه.‏ 

- الدسوقي» محمد بن أحمد بن عرفة (ت٠۳١١ه).‏ الحاشية على الشرح 
الكبير للدردير» دار إحياء الكتب العربية» (دت). 


ست و 


- الرازي» فخر الدين محمد بن عمر (ت٦٠٦ه)ء‏ المحصول في علم الأصول› 
(تحقيق جابر فياض العلواني)» مؤسسة الرسالة» بيروت» ط۳ ۸١١٤١ه.‏ 
کان رجب رين الدين غك الم بن احا (ت۷۹۵ه)» جامع العلوم 
والحكم في شرح خمسين حديثا من جوامع الكلم» (تحقيق شعيب 
اراو وإبراهيم باجس)» مؤسسة الرسالة» بيروت» ط۷ ١۳١٤١ه.‏ 

- الرحيباني» مصطفى بن سعد مطالب أولي النهى في شرح غاية المنتهىء 
المكتب الإسلامي» بيروت» (دت). 

کا زك ماحد (ت١۲٠ه)»‏ البيان والتحصيل والشرح والتوجيه 
والتعليل في مسائل المستخرجةء دار الغرب الإسلامى» بيروت. ط۲» 
۸ ه. ۰ 

- مسائل آي الوليد بن رشد الجد» (تحقيق محمد الحبيب التجكاني)» دار 
الجيل» بيروت» ط٣‏ ٤١١٤١ه.‏ 

- المقدمات الممهدات لبيان ما اقتضته رسوم المدونة من الأحكام الشرعيات 
والتحصيلات المحكمات لأمهات مسائلها المشكلات دار الكتب العلميةء 
بيروت» طا» ١١١٠ه.‏ وطبعة دار الغرب الإسلامي . 

- ابن رشد» محمد بن أحمد بن محمد (ت١۹٠ه)ء‏ بداية المجتهد ونهاية 
المقتصد» (تحقيق عبد المجيد طعمة). دار المعرفة› ببيروت» ط۲ ١١٤٠١ه.‏ 

- الضروري في أصول الفقه» (تحقيق حال الدين العلوي)ء دار الغرب 
الإسلامي» بیروت» طا ٤۱۹۹م.‏ 

- ابن رشيق» الحسين بن عتيق (ت۳۲٦ه)».‏ لباب المحصول في علم 
الأصول» (تحقيق محمد غزالي عمر جابي)ء دار البحوث للدراسات 
الإسلاميةء الإمارات» طا ۲١١١٤١ه.‏ 

- الرصاع » محمد بن قاسم (ت٤۸۹ه)»‏ شرح حدود بن عرفة» (تحقيق محمد أبو 
الأجفان والطاهر المعموري)ء دار الغرب الإسلامي» بیروت› ط۱ ۱۹۹۳م . 


~——_ ۳ 


- الرهوني» يحي بن موسى (ت۷۷۳ه)ء تحفة المسؤول في شرح مختصر 
منتهى السول. (تقيق الهادي شبيلي)› دار الببحوث للدراسات الإسلامية› 
الامارات» طا ۲١٤١ه.‏ 

- الريسوني» أحمد» نظرية المقاصد عند الإمام الشاطبي» دار الكلمة» مصرء 
طا ۱۸٤۱هھ۔‏ 

- الزبيدي» محمد مرتضى الحسيني (ت۵٥۱۲۰۵ه)»‏ تاج العروس من جواهر 
القاموس» (تحقيتق عبد الكريم العزباوي وآخرين)» مطبعة حكومة الكويت› 
1ھ. 

- الررقاني» عبد الباقي بن یوسف (ت۹۹٠٠ه)»ء‏ شرح مختصر خليل» اعتنى 
به عبد السلام أمينء دار الكتب العمية» بيروت» طا ١١٤٠١ه.‏ 

- الرركشي» بدر الدين محمد بن ادر (ت٤۷۹ه)ء‏ البحر المحيط في أصول 
الفقه» دار الكتبي» القاهرة. 

- تشنيف المسامع بجمع الجوامع» (نحقيق عبد الله ربيع وسيد عبد العزيز)› 
مكتبة قرطبة» القاهرة» ط۰۲ ۹١٤١ه.‏ 

- المنثور في القواعد الفقهية» وزارة الأوقاف الكويتية» الكويت . 

- زرّوق» أحمد الفاسي» شرح الرسالة» دار الفكر» بيروت» ١١٤٠ه.‏ 

- أبو زهرةء محمد» مالك: حياته وعصره» آراؤه وفقهه» دار الفكر العربي» 
القاهرة» ١۱۹۹۷‏ م. 

- أبو زيد» بكر بن عبد الله المدخل المفصل إلى فقه الإمام أحمد بن حنبل 
وتخريجات الأصحاب دار العاصمة» الرياض»›ء ط١»› ٠١١۷‏ ه. 

E‏ زيد» عبد الله بن عبد الرحمن القيرواني (ت١۳۸ه)»‏ الجامع في 

السنن والآداب والحكم [الكتاب هو الجامع من «مُختصر المدونة)]ء (حقيق 

عبد المجيد تركي). دار الغرب الإسلامي» بیروت» ط۲» ۹۹۰٠م.‏ 

الب عن مذاهب مالك مخطوط بمكتبة تشستربيتي» رقم ٤٤۷٥‏ . 


کی ا 


النوادر والزيادات على ما فى المدونة من غيرها من الأمهات» (تحقيق عبد 

الفتاح الحلو وآخرين)ء دار الغرب الإسلامي» بیروت» ط۱» ۱۹۹۹م. 

الزيلعي» عبد الله بن يوسف (ت۲٦۷ه).‏ نصب الراية في تخريج أحاديث 

الهداية» حقیق محمد البنوري»› دار الحديث› القاهرة› ۷ ھ. 

. السبکي› عبد الوهاب بن علي (ت۷۷۱ه)» لہاج شرح المنهاج› دار 
الكتب العلمية» بيروت» (دت). 

ي رفع الحاجب عن مختصر ابن الحاجب› عالم الكتب» بیروت» طا› 
۹ ه. 

- طبقات الشَافعبّة الكبرى» (تحقيق محمود الطناحي وعبد الفتاح الحلو)» 

هجر» القاهرة» ط ۲ء ٠٤١۳‏ ه. 


- السجلماسي» محمد بن أبي القاسم (ت۷١٠٠ه)»‏ شرح اليواقيت الثمينةء 
(تحقيق عبد الباقي بدوي)» مكتبة الرشد» الرياض»› طاء ١١٤٠١ه.‏ 

- سحنون» ابن سعيد التنوخي (ت١٤۲ه).‏ المدونةء دار الكتب العلميةء 
بیروت . 

- السمرقندي» علاء الدين محمد بن أحمد (ت۳۹٠ه)ء‏ ميزان الأصول في 
نتائج العقول» (محقيق محمد زكي عبد البر)» مطابع الدوحة الحديثة» قطر» 
طا ٤١٤١ه.‏ 

- ابن السمعاني» منصور بن محمد (ت۸۹٤ه)»‏ قواطع الأدلة في الأصول› 
دار الكتب العلميةء بيروت» طا»ء ۸١١٤١ه.‏ 

- السنوسي» عبد الرحمن بن معمرء اعتبار المالات ومراعاة نتائج التصرفات› 
دار ابن الجوزي» السعودية» طا ١٤١٤٠١ه.‏ 

- مراعاة الخلاف» مكتبة الرشد» الرياض» طا› ١١٤٠١ه.‏ 

- الشاطبي» أبو إسحاق إبراهيم بن موسى (ت٠۷۹ه)ء‏ الاعتصام» (تحقيق 
ا حسن)» مكتبة التوحيد المنامة» طا ١١١٤١ه.‏ 


Vo 


- فتاوی الإمام الشاطبي» (حمع محمد أبو الأجفان)ء مكتبة العبيكان» الرياض› 
ط٤‏ ۰۱٠۲م.‏ 

- الموافقات» تحقيق وشرح عبد الله دراز» دار المعرفة» بيروت. 

- الشافعي» محمد بن إدريس (ت٤١۲ه)ء‏ الرسالةء (تحقيق أحمد محمد 
شاكر)» مصطفى بابي الحلبي» القاهرة» ۸١١١ه.‏ 

- شقرون» محمد مراعاة الخلاف عند المالكية وأثره في الفروع الفقهية » دار 
البحوث للدراسات الإسلامية وإحياء التراث» دبي» طا ١١٤٠١ه.‏ 

- الشنقيطي»› محمد الأمين (ت ١۳۹١ه)‏ مذكرة أصول الفقه على روضة 
الناظر» (اعتنى به سامي العربي)» دار الیقین» مصر»٬‏ ۹١١٤١ه.‏ 

- نثر الورود على مراقي السعود» (تحقيق وتتمة محمد ولد سيدي ولد حبيب)٠‏ 
دار المنارة» جدة» طا ٠٤١١٠١‏ ه. 

- ابن أبي شيبة » أبو بكر (ت٣۲۳ه)»‏ المصنف» دار الرشد» الریاض» ١١١٠ه.‏ 

- ابن الشيخ» محمد الأمين ولد محمد سالم مراعاة الخلاف في المذهب 
المالکي»› دار البحوث للدراسات الإسلامية وإحياء التراث» دبي» طا› 
۳ هھ. 

- الشيرازي» أبو إسحاق إبراهيم بن علي (ت٦۷٤ه)»‏ شرح اللمع» (حقيق 
داج ترک داو ٠‏ الخرب الا فاا روت 1200-01 

- الصاوي» أبو العباس أحمد» بلغة السالك في إلى أقرب المسالك» خحقيق 
مصطفى كمال وصفي» دار المعارف» القاهرة» ۹۷۲٠م‏ . 

- الصنهاجي»› أبو الشتاء بن الحسن الغزي» مواهب الخلاق على شرح التاودي 
للامية الزقاق» (صححه أحمد بن أبي الشتاء)» مطبعة الأمنيةء الرباط› 
ط۲» ٩٥۱۹م‏ . 

- الطبراني»› سليمان بن أحمد (١۳۷ه)»‏ المعجم الكبير» (تحقيق حمدي عبد 
المجيد السّلّفي)ء مكتبة العلوم والحكم الموصل»ء ٤١٠٤٠ه.‏ 


V1 


- الطوفي» نجم الدين سليمان بن عبد القوي (ت١٠۷ه)ء‏ كتاب التعيين شرح 
الأربعين› أحمد حاج محمد بن عثمان). المكتبة المكيةء مكة 
المكرمة» ط۱» ۹١١٤١ه.‏ 

= ابن عابدين» محمد أمين بن عمر (ت١۲٠۲١نه)»‏ رد المحتار على الدر 
المختارء دار الكتب العلمية» بيروت. (دت). 

- ابن عاشور» محمد الطاهر (ت۳۹۳١ه).‏ أليس الصبح بقريب» الشركة 
التونسية للتوزيع» تونس» (دت). 

- التحرير والتنوبر» الدر التونسية للنشر» تونس» ٤۹۸٠م.‏ 

- حاشية التوضيح والتصحيح لمشكلات كتاب التنقيح» مطبعة النهضةء 

EAR 

النظر الفسيح عند مضايق الأنظار في الجامع الصحيح» الدار العربية 

للکتاب لیا = توس ۳۹۹ف 

مقاصد الشريعة الإسلامية» تحقيق محمد الطاهر الميساوي» دار النفائس» 

a N eo 


ان عبد البر» ٠‏ أبو عمر اورسف بن غب الله ( ت ١ه‏ الاستذكار» (اعتى 
به: محمد علي معوض)). دار الكتب العلمية» بيروت» ١١٤٠ه.‏ 

لهند لما في المُوطأً من المعاني والأسانيدء مكتبة المؤید» ط۱» ۸۷١١ه‏ 
اله 

- جامع بيان العم وفضله» (تحقيق أبي الأشبال الزهيري)» دار ابن الجوزي› 
الدمام» ط» ۹١١٤١ه.‏ 

- عبد الرزاق» ابن همام الصنعاني (ت١٠١۲ه)ء‏ المصنف» تقيق حبيب 
الرحمن الأعظمي» المكتب الإسلامي» بيروت» ۳١٤٠ه.‏ 

- ابن عبد السلام» آبو عبد الله محمد الهواري (ت ۹٤۷ه)»‏ تنبيه الطالب 
لفهم ألفاظ جامع الأمهات لابن الحاجب (من أول البيوع إلى نباية خيار 


—-——- ۷ 


التروي)ء تحقيق : سالم مفتاح علي مبارك» رسالة مقدمة استكمالا لمتطلبات 
الإجازة العالية (الماجستير)» جامعة الفاتح» كلية الاداب» قسم اللغة 
العربيةء الجماهيرية الليبية» العام الجامعي ۳٠٠۲-٤٠٠۲ف.‏ 

- عبد الوهاب» القاضي ابن نصر البغدادي (ت۲۲٤ه)ء‏ الإشراف على نكت 
مسائل الخلاف (تحقيق الحبيب بن طاهر)» دار ابن حزم» طا ١١٤٠ه.‏ 

- المعونة على مذهب أهل المدينة» اعتنى به محمد إسماعيل» دار الكتب 
اة طا 0۸ف 

- العتبي» محمد القرطبي (ت١٠۲ه):‏ العتبية» مع شرحها: البيان 
والتحصيل» دار الغرب الإسلامي» بیروت» ط۸۰۲١٤٠١ه.‏ 

- العجلوني» إسماعيل بن محمد (ت١١١١ه)»‏ كشف الخفاء ومزيل الإلباس 
عما اشتهر على ألسن الناس» دار التراث الإسلامي» القاهرة» [تصوير طبعة 
حسام الدين القذْسي]. 

- العدوي» علي الصعيدي» الحاشية على كفاية الطالب الرباني» دار الفكر»› 
بیروت . 

- الحاشية على شرح الخرشي على مختصر خليلء دار الفكر» بيروت. 

العراقي» أبو زرعة أحمد بن زين الدين (ت٣۸۲ه):‏ الغيث الهامع شرح جمع 

الجوامع› (اعتنى به حسن قطب)»ء الفاروق الحديثية» القاهرة» طا› 

۰ هھ. 

تا الجر محمد بن عبد الله المَعافري (ت ٠٤۳‏ ه)» أحكام القرآن» دار 
الكتب العلمية» بيروت. (دت). 

- عارضة الأحوذي بشرح جامع الترمذي» دار الكتب العلمية» بيروت» طا› 


ا 


۸ هھه. 
- قانون التأويل» (تحقيق محمد السليماني)ء دار الغرب الإسلامي» بيروت› 
ط۲ ۰م . 


س ۷۳۸ 


- القبس في شرح موطأً مالك بن أنس» (تحقيق محمد ولد كريم)ء دار الغرب 

الإسلاميء بيروت» طا ١۱۹۹م.‏ واعتمدت كذلك على النسخة التي 

حققها : أيمن نصر وعلاء إبراهيم » دار الكتب العلمية» بیروت»› ط۱ ۹١١٤٠ه.‏ 

المحصول في أصول الفقه» (نحقيق حسين اليدري)ء دار البيارق» عمّان» 

طا» ۱٤٩١‏ ه. 

- العطار» حسن بن محمد» حاشيته على شرح الجلال المحلي على جع 
الجوامع» دار الكتب العلمية» بيروت. 

- ابن عطية ‏ أبو محمد عبد الحق بن غالب ( ت٦٤‏ ١ه):‏ المحرر الوجيز في تفسير 
الکتاب العزیز» (عبد الله الأنصاري وآخرین)» قطرء ط۱» ۹۸١١ه.‏ 

- العلمي» علي بن عيسى» النوازل» وزارة الأوقاف المغربية» ۹١٤٠ه.‏ 

- العلوي» عبد الله بن إبراهيم الشنقيطي (ت ١١١٠ه)»‏ نشر البنود على مراقي 
السعود» دار الكتب العلمية» بیروت» ط۱ ۹١٤٠١ه.‏ 

- علي» محمد إبراهيم أحمد اصطلاح المذهب» دار البحوث» الإمارات» 
طا ١١٤اه.‏ 

= علش محمد بن أحمل (ت۲۹۹١ه)»‏ منح الجليل في شرح مختصر 
خلیل» دار الفکر» بیروت . 

- فتح العلي المالك في الفتوى على مذهب الإمام مالك دار المعرفةء 
بیروت . 

- آبو عمران» عبيد بن محمد الفاسي الصنهاجي» النظائر في الفقه المالكي» 
اعتنى به جلال الجهاني » دار البشائر الإإسلامية» بيروت» طا» ١١٤١ه.‏ 

- عياض»› آبو الفضل بن موسى اليحصبي (ت٤٤٠ه)»‏ إكمال المعلم بفوائد 
مسلم» (تحقيق يحي إسماعیل). دار الوفاءء مصر» طا ۹١١٤١ه.‏ 

- ترتيب المدارك وتقريب المسالك لمعرفة أعلام مذهب مالك (تحقيق أحمد 
بكير محمود).ء دار مكتبة الحياةء بيروت. (دت). 


-—-—_-۹ 


- الغزالي» أبو حامد محمد بن محمد (ت١٥٠٠ه)»‏ شفاء الغليل في بيان الشبه 
والمخيل ومسالك التعليلء (تحقيق حمد الكبيسي)» مطبعة الإرشادء بغدادء 
۰هھهھ. ۰ 

- المستصفى من علم الأصول»ء (تقيق محمد سليمان الأشقر)» مؤسسة 
الرسالة» بيروت»طا١›‏ ۷١١٤٠١ه.‏ 

- الفاسيء علال»ء مقاصد الشريعة الإسلامية ومكارمهاء مكتبة الوحدة العربية ‏ 
الدار البيضاء. 

- الفاسي» أبو حفص عمر (ت۸۸١١ه)ء‏ تحفة الحذاق في شرح لامية الزقاق» 
فاس» (دن)» ۱۸۸۸م طبعة حجرية . 

- الفتوحي» تقي الدين أبو البقاء (ت۹۷۲ه)ء شرح الكوكب المنير» (تحقيق 
محمد الزحيلي ونزيه حماد)» مكتبة العبیکان» الریاض»› ۱۹۹۳م . 

- ابن فرحون» برهان الدين إبراهيم بن علي (ت۷۹۹ه)ء تبصرة الحكام عن أصول 
الأقضية ومناهج الحكام» دار الكتب العلمية» بيروت» طا ١١١٤٠ه.‏ 

- الديباج المذهب في أعيان المذهب» دار الكتب العلمية» بيروت» طا»› 
¥ 

- كشف النقاب الحاجب عن مصطلح ابن الحاجب»؛ (غقيق حمزة أبو فارس 
وعبد السلام الشريف)» دار الغرب الإسلامي» بیروت» ط» ۹۹۰م. 

- الفيروزآبادي» القاموس المحيط» مصطفى البابي الحلبي» ۱۹۱۳م . 

- ابن قتيبة» عبد الله بن مسلم (ت٣۲۷ه)ء‏ المعارف» دار الكتب العلمية 
بیروت» طا۷٩١٤۱ه.‏ 

- القرافي› شهاب الدين أحمد بن إدريس (ت٤۸٦ه)ء‏ الإحكام في تمييز 
الفتاوى عن الأحكام وتصرفات القاضي والإمام» (تحقيق عبد الفتاح أبو 
غدة)» مكتبة المطبوعات الإسلامية» حلب» ۸۷١١ه.‏ 

- دار الغرب الإسلامي» بیروت»› طا ٤۱۹۹م.‏ 


یک ھا 


- شرح تنقيح الفصول» (تحقيق طه عبد الرؤوف سعد) مكتبة الكليات 
الأزهريةء القاهرة» ۳۹۳١ه.‏ 

اوا البروق في أنواء الفروق» عالم الكتب» بيروت. 

- نفائس الأصول في شرح المحصول» مكتبة نزار الباز» مكة» ط۲ ۸١٤١ه.‏ 

- القرطبي» أبو العباس أحمد بن عمر بن إبراهيم (ت٦٠٠ه):‏ المفهم لما 
أشکل من تلخیص کتاب مسلم» دار ابن کثیر» بیروت» ط۲» ١٩٤۱ه.‏ 

- القرطبي» أبو عبد الله محمد بن أحمد (ت١۷٦ه):‏ الجامع لأحكام القرآنء 
دار الكتب المصرية» القاهرة» ۱۹۳۷م . 

- ابن القصار» علي بن عمر (ت۳۹۷ه)» المقدمة في الأصول» (تحقيق محمد 
السليماني)» دار الغرب الإسلامي» بیروت» ط۱» ٩۱۹۹م.‏ 

- ابن قيم الجوزية» محمد بن أبي بكر (ت٠١۷ه)»‏ إعلام الموقعين عن رب 
العالمين» دار الكتب العلمية» بيروت . 

- بدائع الفوائد» دار الكتاب العربي» بيروت» (دت). 

- الكلوذاني» أبو الخطاب محفوظ بن أحمد (ت١٠٠٠ه).‏ التمهيد في أصول 
الفقه» (تحقيق مفيد أبو عمشة)ء المكتبة المكية» مكة» ط٣‏ ١١٤٠١ه.‏ 

- اللقاني» إبراهيم بن إبراهيم (ت١٤٠٠ه)»‏ منار أصول الفتوى وقواعد الإفتاء 
بالأقوى» (تحقيق عبد الله الهلالي)ء وزارة الأوقاف المغربيةء ۲م 

- ابن ماجه» محمد بن يزيد (ت١٣۲۷ه)»‏ السنن» (اعتنی به محمد فؤاد عبد 
الباقي)» دار الفكر» بيروت» (دت). 

- المالقي» الشعبي» الأحكام» دار الغرب الإسلامي» بيروت. 

- مالك» ابن نس (ت۷۹٠ه)»‏ المُوطاً برواية يحي بن يحي الليثي» (اعتنى به 
محمد فؤاد عبد الباقي)ء دار إحياء التراث العربي» القاهرة. 

- المرداوي» علي بن سليمان (ت٥۸۸ه).‏ التحبير شرح التحرير» تحقيق عبد 
الرحمن الجبرين وآخرين» مكتبة الرشد» الرياض»› طاء ١١٤٠١ه.‏ 


-—-—-—- 


- المشاط» حسن بن محمد (ت ١۳۹۹‏ ه)ء الجواهر الثمينة في أدلة عالم المدينة› 
تحقيتق عبد الوهاب أبو سليمان» دار الغرب الإإسلامي»› بیوت»› ط۲ » ١١١٤٠١ه.‏ 

- المقري» أبو عبد الله محمد بن محمد (ت۸١۷ه)ء‏ القواعد» (تحقيق أحمد 
بن حميد)» مركز إحياء التراث اللإسلامي» مكة» (دت). واعتمدت النسخة 
المحققة من قبل : محمد الدردابي؛ وهي رسالة دكتوراه في المغرب؛ وهي 
نسخة كاملة للكتاب» بخلاف النسخة السابقة فإنها تنتهي ال اوا 
العبادات . 

- المنجور» أحمد بن علي (ت١۹۹ه)»‏ شرح المنهج المنتخب إلى قواعد 
المذهب» تحقيق محمد الشيخ الأمين» دار عبد الله الشنقيطي(دت) . 

- ابن منظور» جال الدين محمد بن مكرم الإفريقي (ت١١۷ه)»‏ لسان 
العرب» دار الصادر» بيروت» ط۲١۲١١٤٠١ه.‏ 

- المواق» محمد بن يوسف (ت۷٩۸ه)»‏ التاج والإكليل لمختصر خليل» دار 
الكتب العلمية» بيروت» ط١١١١١٤١ه.‏ 

- ميارة» محمد بن أحمد الفاسي (ت۷۲١٠٠ه).‏ الإتقان والإحكام في شرح 
تحفة الحكام. 

- الروض المبهج بشرح بستان فكر المهج في تكميل المنهج» ححقيق محمد 
فرج الزائدي» منشورات إقاء مالطاء ٠١١٠۲م.‏ 

- ابن ناجي» قاسم بن عیسی (ت۸۳۲۷ه)» شرح الرسالة» دار الفكر» بيروت› 
۲ هھ. 

- ابن نجيم» زين الدين بن إبراهيم» البحر الرائتق شرح كنز الدقائق» دار 
الكتاب الإسلامي» بيروت. 

- النسائي» أحمد بن شعيب (ت۳٠ه)»‏ السنن «المجتبى»» دار الكتاب 
العربي» بیروت» (دت) . 

- ابن النديم» مخمد بن إسحاق (ت١٠۳۸ه)»‏ الفهرست» دار المعرفة» 


¥) n 


بیروت»› ط۳» ۱۷٤۱ه.‏ 

االقراوي ايت بن غنيم الفواكه الذواني في شرح رسالة ابن أبي زيد 
القيرواني» دار الفكرء بيروت. 

- الهيتمي» أحمد بن محمد تحفة المحتاج في شرح المنهاج» دار إحياء 
التراث العربي بیروت . 

- الوزاني» المهدي» تحفة الأكياس في شرح عملیات فاس» (اعتنی به: هاشم 
العلوي)ء وزارة الأقواف المغربيةء ١١٤١ه.‏ 

- حاشية على شرح التاودي على لامية الزقاقء (دن)» فاس» ١۱۹۱م‏ (طبعة 
حجرية) . 

- حاشية على شرح التاودي على تحفة ابن عاصم» (دن) (دت)» فاس (طبعة 
حجرية) . 

- المعيار الجديد» تحقيق محمد عبادء وزارة الأوقاف والشؤون الإسلاميةء 
المغرب» ۹ه. واعتمدت الطبعة الحجرية: (دن)» فاس» ۹۱۰٠م.‏ 

- الونشريسي» أحمد بن يحي (ت٤١۹ه)»‏ إيضاح المسالك إلى قواعد الإمام 
مالك» (تحقيق أحمد الخطابي)ء الرباطء ١٠٠٠ء.‏ 

- عدة البروق في جمع ما في المذهب من الجموع والفروق» (تحقيق حمزة أبو 
فارس)» دار الغرب الإسلامي» بیروت» طا» ١١٤۱ه.‏ 

- المعيار المعرب والجامع المغرب عن فتاوى علماء إفريقية والأندلس 
والمغرب» دار الغرب الإسلامي» بيروت» ١١٤٠ه.‏ 

- الهواري» عبد السلام بن محمد» حاشيته على شرح التاودي للامية الزقاق» 
(دن)» فاس» ١١۱۹م»‏ طبعة حجرية. 

- اليافعي» عبد الله بن أسعد (ت۷1۸ه)ء مرآة الجنان وعبرة اليقظان» دار 
الكتب العلمية» بيروت» طا» ۷١٤١ه.‏ 


O 
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0 
الفصل التمهيدي 
أصولٌ المذهب المالكي: مفهومًاء واحصاءٌ وأنواعًاء وخصائصَ 
O۲ - 1‏ 
لا المبحث الأول: مفهوم أصول المذهب المالكي ESE ea‏ 
- المطلب الأول : الأصل : مفهومّه لغة واصطلاحا E TET‏ 
- المطلب الثاني : مفهوم المذهب المالكي E ETT‏ 
لا المبحث الّانى : أصولٌ المذهب المالكى إحصاؤهاء وأنواعها ‏ ... ۲١‏ 
- المطلب الأول: إحصاء أصول المذهب المالکى TD SS aS‏ 
- المطلب الثّاني: أنواع أصول المذهب المالكي  TR E‏ 
لا المبحث الثالث: خصائص أصول المذهب المالكي SS n‏ 
- الخاصية الأولى : كثرة أصول المالكية Sean‏ 
- الخاصية الثانية : انفراد المالكية ببعض الأصول»› واحتفاؤهم بأصول 
أخرى بكثرة الاعتماد عليها E SAFES DEL AS AST‏ 
- الخاصية الثالثة : علاقة أصول مالك بأصول أهل المدينة E‏ 


- الخاصية الرابعة : الجمع بين أصول أهل الرأي وأصول أهل الحديث .. ٠*‏ 
- الخاصية الخامسة: مركزية المصلحة فى الأصول الاجتهادية في المذهب 


الفصل الأول 
المصالح المرسلة قي المذهب المالڪي ‏ ۵۳ - ٣٣١‏ 
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ITT تمهيد: عناية التشريع الإسلاميّ برعاية المصلحة‎ ٠ 
04 ....... المطلب الأوّل: المصلحة: حقيقتهاء وأقسامهاء وأنواعها‎ 
EEE الفرع الأول: المصلحة حقيقتها لغة واصطلاحا‎ - 
O EEA SE الفرع النّاني: المصلحة: أقسامها وأنواعها‎ - 


© المطلب الثاني : المصالح المرسلة : مفهومها اصطلاحا فى المذهب المالكى A‘.‏ 
٠‏ المطلب الالث: المصطلحات المرادفة للمصالح المرسلةء والألفاظ ذات 


الضلة ا AV ESA e A SD SE es‏ 
٠‏ المطلب الرًابع : مذاهب العلماء في المصالح المرسلة E TTT EE‏ 
- الفرع الأوّل: بيان مذاهب العلماء في حجَيّة المصالح المرسلة ET‏ 
- الفرع الّاني: مذهب الغراليّ والتّعقيب عليه EEE OTE‏ 
- الفرع الثّالث: مذهب ابن الجُوينيّ واللّعقيب عليه aes e‏ 
لا المبحث الثاني : المصالح المرسلة في المذهب المالكي» حجيتهاء 
وشروط العمل بهاء ومجاله E‏ 
© المطلب الأول : حُجيّة المصالح المرسلة في المذهب المالكي ETT‏ 
٠‏ المطلب الاني: التحقيق فيما عزاه ابن الجوينيّ للإمام مالك YE‏ 


٠١۷ .. المطلب النّالث: التحقيق في تفرد المالكية بأصل المصالح المرسلة‎ ٠ 
٠٤٤ . ه المطلبٌ الرًابع : شروط العَمَل بالمصالح المرسلة في المذهب المالكي‎ 
١۷١ المطلب الخامس : مجال العَمَل بالمصالح المرسلة في المذهب المالكيٰ‎ © 
VERE الفرع الأوّل: اخيصاص المصالح المرسلة بالأحكام المعلَلة‎ - 
٠۷١ الفرع اللّاني : التو سعة على الحُكام في الأحكام السياسية الاستصلاحية التعزيريّة‎ - 
٠۷۸ ... الفرع الثّالث: أهميَة أصل الاستدلال المرسل في تدبير أمور الأَمَةَ‎ - 
لا المبحث الّالث: المصالح المرسلة في المذهب المالكي: الأدلة الناهضة‎ 
بحجيتها» والاعتراضات الواردة عليهاء» وعلاقتها بالنصوص الشرعية‎ 


وبا لأصول الاجتهادية فى المذهب VAN‏ 
٠‏ المطلب الأوّل: الأدلّة الَأهضة بحجَيّة المصالح المرسلة EET‏ 


٠۹۹٩۹ المطلب الثاني : الاعتراضاتٌ الواردة على أصل حجيّة المصالح المرسلة‎ ٠ 


— 0 


٠‏ المطلب الثالث: علاقة المصالح المرسلة بالنصوص الشرعية وبالأصول 


الاجتهادية في المذهب E E N‏ 
- الفرع الأول : علاقة المصالح المرسلة بالأصوص الشرعية ERs‏ 
- الفرع الثاني : المصالح المرسلة والقياس E ETHLETIC EE‏ 
ل المبحث الرّابع : الشواهد الَّطبيقيّة للمصالح المرسلة في المذهب 
المالكيّ AE IETS TTT TE TTY‏ 
- المسألة الأولى: توظيف الصرائب عند الحاجة EELS De‏ 
- المسألة الثانية : العقوبة بالمال POE AS SAR‏ 
- المسألة الثالثة : اشتراط الخلطة فى العوى AC ETE TETER‏ 
- المسألة الرابعة: الخلوّات .. AN SCTE TOY‏ 
- المسألة الخامسة: جواز الاستناد إلى آثار الأقدام في إثبات السرقة ونحوها 
اعتمادا على المصلحة المعتبرة ANE ET ET OE CNT‏ 
الفصل الثاني 
الاستحسانُ قي المذهب المالڪيٰ 
¥ - 1 
لا المبحث الأول: الاستحسان: المفهوم والمضمون PE a‏ 
© المطلب الأوّل: الاستحسان»› مفهومه في اللْعْة والاصطلاح المالكي .. ٠٠١‏ 
المطلب اللاني: أركان الاستحسان VN RS RSE‏ 
- الفرع الأول: الدّليل الأصليّ الذي يُعدّل عنه ADEE ae‏ 
- الفرع الثاني : الدليل المقتضي للدول NETTIE TEE‏ 
- الفرع الثّالث: مناط الاستحسان E TE E‏ 
6 المطلب الثًالث: المصطلحات ذابُ الصلة بأصل الاستحسان: Aa‏ 
- الفرع الأول: المصالح المرسلة Moa SERA‏ 


- الفرع اللّاني: تخصيص العلة TRESS EES‏ 
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AV eos المطلب الرابع : مذاهب العلماء في الأخذ بأصل الاستحسان‎ ٠ 
AOSTA SEES EEE الفرع الأوّل: تحرير محل النزاع‎ - 
ETE : الفرع الثاني : مذاهب العلماء في الاستحسان الختلّف فيه‎ - 
المبحث الثاني : الاستحسان في المذهب المالكي حجية» وأقساماء‎ 3 
AV Ad وشروطاء ومحال إعمالء وتات الاخ‎ 
NT المطلب الأول : الاستحسان: حجيته في المذهب المالكيّ‎ 6 


المطلب الثانى: الاستحسان: أقسامه وأنواعه فى المذهب المالكى ... ٠٠١١‏ 
المطلبٌ التّالث: الاستحسان: شروطه» ومجالٌ العمل به فى المذهب 


ASIA LER SA SRS المالكي‎ 

- الفرع الأول: شروط العمل بالاستحسان في المذهب المالكي EA les‏ 
- الفرع الثاني : مَجال العَمَّل بالاستحسان في المذهب المالكي TET‏ 
- المطلب الرّابع : الأصول المصلحيّة المقتضية للدول عن الدليل الأصليّء 
وكواشف عُموم الحاجة المقتضية للاستحسان E TTT O‏ 

- الفرع الأول: الأصول المصلحيّة المقتضية للعُدول عن الدّليل الأصلي . ۳٤۹‏ 
- الفرع النّاني : كواشفٌ عُموم الحاجة المقتضية للاستحسان ELT‏ 


لا المبحث الثالث: الاستحسان فى المذهب المالكى» الأدلة الناهضة بحجيته› 

والاعتراضات الواردة عليه» وعلاقته بالأصول الاجتهادية في المذهب ۳۹ 
6 المطلب الأول : الأدلة الناهضة بححية الاستحسان Rs‏ 
٠‏ المطلب الّاني: الاعتراضابٌ الواردة على الاحتجاج بالاستحسان .... ٠۸١‏ 
المطلب الثالث: علاقة الاستحسان بالأصول الاجتهادية في المذهب المالكي ٠۸۹‏ 


- الفرع الأوّل: علاقة الاستحسان بالقياس PA a SR‏ 
- الفرع الثاني : علاقة الاستحسان بالمصلحة المرسلة U EAs‏ 
لا المبحث الرابع : الشواهد التطبيقيّة للاستحسان في المذهب المالکيٌ ٠٣۰‏ 
المسألة الأولى: تضمين الرّاعي المشتَرّك OCIA ODE‏ 
6 المسألة الثانية : الإجارة على ثمن محهول EES Gas e‏ 


المسألة الثالثة : مسألة الإذن فى إحياء الموات EE ea a‏ 


المسألة الرابعة : حَلْط الأذهاب والرّيتون واللبن OSes net‏ 


الفصل التّالكث 
سد الذرائع قي المذهب المالكي ‏ 0١ء‏ - 0۷١‏ 


لا المبحث الأول: سد الذّرائع : المفهوم والمضمون SEAR‏ 
٠‏ المطلب الأوّل: مفهومٌ سذ الذريعة في اللغة والاصطلاح المالكي ... ٠٠٤١‏ 
- الفرع الأوّل: مفهوم الذرائع لغة CVE o.‏ 
- الفرع الثاني : مفهوم سذ الذريعة في الاصطلاح المالكيّ Vee‏ 
- الفرع الثّالث: أركان سد الذرائع E TET ETO‏ 
٠‏ المطلب الاني: الإطلاقات المرادفة لأصل سد الذرائع » والألفاظ ذات الصلة به ٠٤١‏ 
المطلب الثّالك: أهميّة قاعدة سد الذرائع E ENO‏ 
٠‏ المطلب الرًابع: صلةٌ سد الذرائع بقاعدة الوسائل والمقاصد» وبقاعدة المآل ٠٠١‏ 
- الفرع الأول: صِلَهٌ سد الذرائع بقاعِدّة الوسائل والمَقاصِد CET‏ 
- الفرع اللّاني: صلة سد الذرائع بقاعدة اعتبار المآل OEE‏ 1 
المطلبُ الخامِس: علاقةٌ سد الذرائع بالمصالح والمفاسد eee‏ 
3 المبحث الثاني : سد الذرائع في المذهب المالكيّ : حجيّة» وأقساماء 
وموجهات العمل به» ومجالاته CODE SS‏ 
المطلب الأول : حجية سد الذرائع في المذهب المالكيّ ETO‏ 
- الفرع الأول : إثبات حجيّة أصل سذ الذرائع في المذهب المالكيٰ es‏ 
- الفرع اللّاني : مدى اختصاص مالك بأصل سد الذرائع Et‏ 
المطلب الثاني : تقسيماتُ المالكية للذرائع وحكم كل قسم Ves.‏ 
المطلب الثّالث: مُوجُهات العمل بأصل سد الذرائع ETE‏ 
٠‏ المطلبٌ الرّابع : مجال إعمال أصل سد الذرائع es As‏ 


المبحث اللّالث: سذ الذرائع في المذهب المالكي: أدلة الحجيةء 
وعلاقته بالأصول الاجتهادية فى المذهب end. SS‏ 
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e المطلب الأول: الأدلة الناهضة بحجية أصل سد الذرائع‎ ٠ 
٠١١ .. المطلب الثاني : علاقة سد الذرائع بالأصول الاجتهادبّة في المذهب‎ ٠ 
OO E الفرع الأول: علاقة سد الذرائع بالمصالح المرسلة‎ - 
COON resiya ê RR الفرع الثاني : علاقة سد الذرائع بالاستحسان‎ - 
٠٥۹ لا المبحث الرّابع : الشواهد التَطبيقبّة لأصل سد الذرائع في المذهب المالكنَ‎ 
O e المسألة الأولى : الالتزام بمشهور المذهب سذا للذريعة‎ 
ONES EES المسألة الثانية : مسائل الإقرارات فى مرض الموت‎ © 
o۹۷ المسألة الثالثة : المعادِن بُو كل لنظر الإمام مُطلقا حتّى ولو كانت في ملك لمعين‎ o 
NS SAE ER المسألة الرابعة: مَنْ دحل بامرأة من غير شهود‎ © 


الفصل الرّابع 
مراعاة الخلاف ي المذهب المالڪي - ¥6 


لا المبحث الأوّل: أصل مراعاة الخلاف فى المذهب المالكئّ» مفهوماء 


وحجية» وحكما» ومقتضيات الأخذ به ONS se REL‏ 
© المطلب الأوّل: تعريف مراعاة الخلاف : لغة» واصطلاحا والألفاظ ذات الصلة ٠۷٤‏ 
- الفرع الأول: تعريف «المراعاة» و«الخلاف» لغة NESSES‏ 
- الفرع الثاني : تعريف مراعاة الخلاف اصطلاحا OV ê‏ 
- الفرع الثّالث: الألفاظ ذات الصْلة بمراعاة الخلاف E E EET‏ 
٠‏ المطلب الّاني : حُجيّة أصل مراعاة الخلاف في المذهب المالكي: .. ٥۹٦‏ 
- المَرْعٌ الأول : مراعاة الخلاف أصلْ من أصول المذهب LE‏ 
- الفرع الاني: شواهد من فقه مالك وتلامذته على الأخذ بمراعاة الخلاف ٠٠۲‏ 
- الفرع الّالث: موقفٌ المالكيّة من مراعاة الخلاف بعد الوقوع ET‏ 


المطلب الثّالث : العَمَلُ بمُراعاة الخلاف في المذهب المالكي : حكمه» وشروطه ٠٠١‏ 
- الفرع الأوّل: حكم العمل بمراعاة الخلاف ESS EES SS‏ 
- الفرع النّاني: شروط الأخذ بمراعاة الخلاف AT OTT‏ 
المطلب الرّابع : المقتضيات المصلحيّة الموجبة لمراعاة الخلاف .... ٠٠١‏ 


- الفرع الأؤّل: مصلحة الإبراء من الكليف . 
- الفرع الاني: تلافي الضرر TIT‏ 
- الفرع الثالث: الاحتياط OEE‏ 


يه ي يو ي ي يو يو يو ي و ي دو و 


ل المبحث اللّانى : أصل مراعاة الخلاف فى المذهب المالكى : أدلةٌ الحجِيةء 


والإشكالات الواردة عليه ومجالٌ إعماله» وعلاقته الأصول الاجتهادية 
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فى المذهب EEE SRS SISE‏ 
وا O N‏ 
© المطلب الأوّل: الأدلة الناهضة بححية مُراعاة الخلاف ..... ET‏ 
المطلب الثاني : الإشكالاتُ الواردة على مراعاة الخلاف Ves‏ 
المطلب التّالث: مَجالٌ إعمال أصل مُراعاة الخلاف ETCCETTEE‏ 
٠‏ المطلب الرّابع : علاقةٌ مراعاة الخلاف بالأصول الاجتهاديّة في المذهب 
- الفرع الأوّل: المصلحة ومراعاة الخلاف SS‏ 
- الفرع الاني : مراعاة الخلاف وسد الذرائع els SO DS‏ 
المبحث اللّالث : الشَواهد التطبيقيةٌ لمراعاة الخلاف في المذهَب المالكيي ٠٦۷‏ 
- المسألة الأولى: الصّلاة على جُلود الميتة بعد الذبغ e‏ 
- المسألة الثانية : مَنْ قام لثالثة في نافلة E RE Es e‏ 
- المسألة الالثة : مَنْ نسي الصّلاة بين كل سبوع من طوافه TET‏ 
- المسألة الرابعة: النكاح بغير ولي Rls DSS‏ 
- المسألة الخامسة : أقل الصداق REE SELES AE‏ 

القصل الخامس 
الاستصحابُ ي المذهب المالكيْ 1۷0 - ۷۲١‏ 

لا المبحث الأول: الاستصحاب: مفهومه» وأنواعه TTT‏ 
6 المطلب الأول: الاستصحاب: تعريفه» ومفهومه E‏ 
- الفرع الأول: تعريف الاستصحاب لغة: ESRAR SAS‏ 


- الفرع النّاني : تعريف الاستصحاب اصطلاحا 


enoe SS oS o sS o om ® 


Vo0۰ 


- المطلب الثانى : الاستصحاب : أنواعه وأقسامه 


AY 


لا المبحث الثاني : الاستصحاب فى المذهب المالكى: ححيته› وا اعتباره» 


وصلته با لأصول الاجتهاديّة للمذهب 
6 المطلب الأول: حجيّة الاستصحاب فى المذهب المالكى 
المطلب الّانى: دليل حُجُية الاستصحاب 


eno Ro So oS mS «& 


Ono a ®» ® 


a e o o و و و د‎ 


المطلب الثَّالك: صلَةٌ الاستصحاب بالأصول الاجتهادبّة للمذهب 
ل المبحث الثّالث: شواهد اعتبار الاستصحاب فى المذهب المالكئ 


المسألة الأولى: مسائل الانتفاء من التكاليف 
المسألة الثانية : عدم الحكم بوجوب الإنفاق على الوالدين من مال الابن 


a 


aS SSS SA as : الغائی‎ 


- المسألة الرّابعة : من اذَعَى بعد البناء بالمرأة أنه وجدها ثيبا 
لا الخاتمة RS SGN AS Oa‏ 


۷۵١ - ۷۲١ الفهارس‎ 


ت ا ا 


فهرس الآيات 


UCU O Û 


محتویات الكتاب 


4 


تم الإخراج بشركة غراس للطباعة والنشر والتوزيع 
- هاتف ۲٤۸۱۹۰۳۷‏ - فاکس ۲٤۸۳۸٤۹١‏ - الکویت 


المسألة الثالثة : استصحاب شغل الذمة فى التكليف بالصلاة لمن شك في 


و يو يو و د o“‏ 


eee GOS SSM GG GG GG GQ ®» @ 


on o QO o o o o o u R&R A و هه‎ a e gg & 


وھ يو و يو يو و و يو و يو يو يو و يو يو يو و و و د oe‏ 


۾ ي و و يو يو و يو ي ي يه ى ى يو و ي ي ي ي هي ي و ي .و ي هة 


O 


ل 


4۰ 
V۲ 


